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UBRO PRIMERO. 



TITULO PRIMERO. 

Dé la dÍ9Í$ion de ¡as ptesanoM^ 



I orno las leyes tieneo por objeto priacipal 
la felicidad del hombre^ le recibeo bajo au 
amparo y prolecclon desde el momento en 
que eiLÍáte: todavía no siente ni sabe de sí, 
coando ya la lej le dispensa au proleccioo; de 
modo que sola la probabilidad de au existen- 
cia la coiuluce á tomar en su favor todas las 
medidas que inspiran la justicia j la compa'» 
aion* Naeatroa legisladores no se detuvieron 

en señalar para esc raso las reglas que. ya 
por menor hallaban establecidas. en legislación 
nes que se habian becho como generales , y 
adoptadas por comnn consentimiento: sin em- 
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bargo la providencia de que en Aragón el 
menor e&tá á cubierto de lodo daño por el 
mismo faero* puede «emr de oo priocipio 
segaro de qae desciendan legítimamente, por 
consecuencias bien inferidas , todas las máxi- 
mas que en favor aun de los que están en el 
vientre, han establecido los escritores, j ya 
espresaron los romanos en aquellos dos prin- 
cipios que adoptaron, en su legislación: Qui 
in ulero maigrno 9Sif^ penin4é ''0&;' si in rtbus 
humanis es^ei , mstodinlur, líacfue paii ijuis 
injuriam, elíam si non seniial , poUst ; j acere 
nemo^^mí^'^Bcü se énjm'üm faceré (a)^ Pero 
como estos principios se fundan en la proba- 
ble esperaiiia de que aquollos ocultos vivientes 
saldrán algún dia á ser efecttvaicente confa* 
¿os entré los :hombrés, si por dlgun ' aecidéo* 
té 116 se llega 'i verifiear» cesan las cuerdas 
precauciones de la ley. Así los que nacen con* 
tra |a forqaa regular humana nb se repulsa 
por hombres, porque para serió 'es preciso la 
Union del alma racional y cuerpo humano. Y 
por la ley 13 de Toro no se reputa por na*, 
cido, sitio por abortivo el que despoes de sa- 
lir del vietitre no llega á ser ¿anlísado, y vi- 
vir veinte y cuatro horas; con lo cual se cortaron 
Hinchas y graves dificultades. £1 otro principio 

(o) L. 7. D. de sUtu hominuai. Lb 3| tit. 23 , Part. 4> 
loia t.*, U 3.^2. D. de iniur, 
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(3) 

que la eqtiidad sugirió á los romaroos, fue el 
desque aquel cuyo nacimiento se espera , se 
reputa como nacido,' siempre que se trata de 
su beneficio (a): por ello retiene y conserva 
íntegros sus derechos para .el tiempo en que 
Daica (by, y se le conceden como consecnen* 
tías olios muchos beneficios, y se difiere el 
suplicio, ó lormcnto de la muger preñada» 
en tanto que lo eité. 

Nacida la persona, también se considera 
por la ley para cierlos cfecios la diferencia 
de sexo; y aunque los modernos no hallan en 
el diclámen • de la ley natural motiyos para 
que el sexo iníluya en la d¡i>iinciou que ha- 
ce la ley civil, el consentí míenlo casi un¡ver« 
sal ^del mundo persuade lo contrario* Los le- 
gisladores han - sacado sus discursos del seno 
de la espcriencia con la luz de la reflexión, y^ 
cnsi todos han convenido en adoptar el prin« 
cipto de qoe con respecto á la dignidad debian 
ser (le mejor condición los varones; y las 
hembras en lo que excusa la fragilidad del 
sexo. Así los cargos públicos se reservan a los 
▼aroncs; y aunque Suelves diga que en Ara- 
gón no tiene uso e^ta providencia, que los 
romanos lomaron en sa gobtetnoi sin dada 

(a) L. 231 , D. cíe verb. signif. 

(6) L. 26, D. de stata hominoai: glos* fin, in fine. L* 
Sy ÚU 21, Partid. 4. 
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SU (locirína cl<?be limitarse á ciertas especies 
de U ley romana, que ella, j son las üitiaia» 
de .ella 9 porque en las demás nuestros ojos Qoa 
desengafi«in de que los aragoneses admitieron el 
citado priucipio* De aquí proviene, que las 
mogeres sean algunas veces castigadas con mas 
suavidad: que se les proteja con especialidad 
en los engaños: que no se les incomode por 
los afianzamientos; y que el fuéro no les per- 
mita afianzar en el inventarío, porque no sean ^ 
predas y enra redadas por lal motivo. 

Mochas legislaciones se esiendieron á te- 
nerlas en coiüinua 6 per peí na tutela ; lo 
cual no era porque los hombres quisiesen 
insultar su razón, sino por asegurarlas con 
itna defensa j patrocinio continuo, que es lo 
que se infiere de la inscripción, que nos re« 
fiere Mabillon — illa cum suo electo inundibun* 
do , ei sibi judicia uliier dado. Mu nd i bardo 6 
Mundio era ^1 favor y protección con que un 
poderoso amparaba á uii débil; y esta ii)ira 
llevaba la tutela de las mujeres, mas que la 
administración de sus bienes. 

Nacido el hombre, la protección de la ley 
es en él mas ó menos inmediata , y mas ó roe- 
nos extensa á proporción de la necesidad que 
de «Ha tietíe; y así se hWe la división de los 
hombres en mayores y menores de edad. Las 
legislaciones no se bao convenido ea frcüalar, 
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el teriniao de la meoor edad; laa oplaiooet 
físicas y morales, han sido oiujr diferentes. 

Noesiros fuero^i parece que eii lugar de en- 
torpecer el tálenlo del hombre reteoie'ndoio 
tn una larga custodia j t átela , quisieron 
auxiliarle, j anticiparle el uso de su razoo» 
reduciendo á lo menos po&ible los auos de la 
menor edad» pues iijarou su término en el 
cumplimiento de* los catorce, s Minares in 
jiragonia dlcuníur sí non habeaí cowpltios 14 
annos: ex tune postíjuam compleveílni i 4 
nas^ sant perfecice aiaiis (a). Sin embargo 
de que cumplidos los catorce arios, eii Ara- 
gou el hombre es ya mayor de edad, no por 
eso se le considera en estado de disponer de 
sus bienes^ anies bien basla que cumpla los 
Teiute se le prohibe la caageuacíoa ó em« 
peño que no sea autorizada por la ínter ven* 
cioD judicial y bien que podrá testar cumplidos 
los catorce años Hasta esta edad pues 

TÍve el hombre en Aragón bajdr la dirección 
de sus padres, ó la de sus tutores, ai se ofre- 
cen actos admuiistratorios en sus bienes. 

Los padres lo son ó solamente seguu el 
órden de la oatoraleaa, 6 según el de la ley 
en virtud de cierta suposición; y éste hecho 
da motivo á otra división de los hombres, que 

(<j) Observ. unir. Je pi ivilcg. minor* 
{ó) i:\ uaic. ut miaor UU auiio¿. 
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és la de ser hijos legitimos ó ilegítimos. Pádré 
es aquel que seilíala por tal un tíiatrinionio 

coniraido con las solemnidades correspondlen- 
ies (a); 7 por coñsigaiente son hijos legítimos 
los oacidos en este maítrimonio, los cuales tie-' 
tiental presunc ión á su favor, q\ui no bnsta á 
dcstruiiia ni aun la misma aserción jurada de 
los padres (b). Los romanos por el influjo de 
sus principios físicos en lo legal , supusieron' 
que el nacidocn el matrimonio antes del sépii- 
momesde contraído no era hijo legítiáio, sino 
legitimado; y que el nacido después del d'¿« 
cimo mes de disuolfo tampoco era legítimo (c)m 
La Física del dia favorece á entrambas 
opiniones, pero roncho mas á la primera. Loa 
hijos habidos fuera de matrimonio son ile- 
gítimos, y estos pueden ser naturales ó espu- 
rios* I^aturales se llaman* porque solo son hi- 
jos según la naturaleza, y son los que han 
nacido de padres solieros entre quienes no es- 
taba prohibido el matrimonio. Espurios son 
ios que produjo una pasión taga é incierta, <S 
los que uacicroa de unión rcprubaJa , por no 

(á) L. quia. D. de ia jus vocat. L. 11, tit, 13, Pari* 
glos. 1. L. 5, tit. 19, Part. 4, glos. fi"- 

(¿) L. 6. D. de iis qui sui vel alieai juris sunt. L* 29, 
D. ull. (le proh. 

(c) L. 12. D. (le slatu homin. L. 13 , penal. D. de auú 
tt legitimú Iieriídib. 
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poderse contraer matrimonio eotre los pa^írcs* 
Ba^o el pie de esta divisiob traf arenaos de 

las obligaciones de los padres para con los bi« 
jos» y de los derechos de estos especialmente 
en so menor edad. 

Los romanos estaUecteron una patria 
potestad que rcducia los hijos á la clase de 
cosas respecto de sus padres, con lo que el 
padre de familias en aquella república era 
dentro de su ca^a uu legislador, con una fuer- 
an particular para poner á ios hijos eu la car* 
rera de unas costumbres dignas del pueblo que 
yírgiiío dijo haber sido destinado á gobernar. 

Las legiblaciones que siguieron á la roma- 
na se resistieron á admitir una potestad tan 
ilimitada Y y la autoridad de los padres asomó 
en los pueblos que se levantaron sobre las rui- 
nas de Roma, con el semblante que le daban 
la naturaleaa y la razón; siendo de. admirar 
que los escritores 'modernos hayan i'eourrtdo 
para fundarla á principios remólos , débiles y 
aun ridículos. Hobes en consecuencia de sus 

m 

ébtusi;tscpos y paradojas, deriva el poder de loa 

padres sobre los hijos del derecho de victoria, 
coiice(;liéndolo á la madre por ser la primera 
que ocupa al recien naicido. Orroó 'y flenigea 
le deducen de concesión divina, sin manifestar 

documento que juslifique esta conccíion. Gro- 
cio y otros ipitícbos han, querido que solo la 
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generación sea el verdadero principio de que 
dimana e«ta potestad ; pero ja advirtió Pufíen- 
dorf que la generación lo mas qae puede ha** 
cer es ser?ir «le ocasión para adquirir este de- 
recho. 

£1 mismo Puffendorf hubo de añadir á la 
generación un pacto tácito entre el padre j el 

bíjo; con lo (|uo ni ¿c da nueva luz al asunto» 
^ ni se sale de suposiciones poco conveaientea 
para la ilación de uno de los priocipios» que 
se bacen manifiestos al hombre por solo el ins- 
tinto moral. jNuebira jurisprudencia en este 
punto siguió los diclámeoes de la razón ; j los 
aragoneses no se contentaron con no admitir 
la potestad patria, vsino que la cscluyerou ab- 
solutamente, cuando dijeron;=//¿m de con^^ 
suetudine Regni nm habemus p^iriam poies-^ 
iaiem (a). Según Franco esta costumbre se to* 
mó de los loiigobardos; pero su opinión no es 
verosimil al ?er que entre ellos estaba especia-* 
Ifsímamente' prohibido á los. hijos el casarse 6 
hacer cosa de consideración sin la voluntad del 
padre; j mas probable es la opinión de Porto* 
les j Ramirea de que las provincias lioiítrofea 
de Francia pasaron este uso j proverbio á 
nuestros mayores. Bien que si se ha de decir, 
la verdad p la patria potestad, desapareció coq el 
imperio romano, 7 el mundo no dejó á loa, 

(a) Ghs. 2. Nc paterirel mster pro fil. ton. 
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padres masque el casíigo leve <lc aquellas col- 
pas que turban ma^ la paz doméfitica que la 
coman (a)* 

El hombre rccíeonaciJo cae desde el vien- 
tre de su madre en los brazos de la necesidad, 
que inevhablemenie le absorbería eo su cruel 
seno, si las mnaos j el discorso ageno no cor* 
riesen á darle amparo y proleccion. La natu- 
raleza entonces, próvida como siempre, enciende 
eo el corazón de los padres la vehemeofe lia* 
roa del amor, que los obliga á no perdonar 
trabajo ni fatiga por el provecho y utilidad 
de aquellos individuos á quienes engendraron 
para siervos de Dios, miembros de la repú* 
blica , y resguardo honroso de su vejez. £1 que 
contribuyó inmediatamente á dar el ser á una 
persona, se obliga por el hecho mismo á su 
perfección; pero la ley no habla á los hom- 
bres al parecer con este idioma , sino con el del 
amor á quien ella confía el desempefio de ea* 
fe encargo, y así graba en los corazones de 
los padres el afecto, y en el de los hijos el 
respeto y obediencia, originados del cooo^i*» 
miento inescusablc que tienen de su miseriá 
en los primeros años de su vida. Los padres 
reciben una obligación estrechísima de proru* 
rar la felicidad de aquellos á quienes dieron el 
aer^y esta autoridad directiva, que.se reduce 

(a) Puf&ndorf. Jor, N^l, U fl: \ C tO, 
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í un poder de los padres sobre sus hijos pa* 
ra dirigir sos accioaes hácia el caiñioo dé la ie- 

liciclad poniendo los medios necesarios, dista 
mucho del imperio y doiuíaio que les atribuyó 
|a legislacioo romana; eo coyo seotido dice biea 
la nuestra que no tenemos potéstad patria. Pe* 
jro como los principios arriba sentados son má- 
ximas de la ley natural « é inevitables en una so* 
ciedad política, de suerte que mas bien que au- 
toridad 6 poder de los padres podemos llamarlos 
derecho positivo de los hijos, á cuyo cumpli- 
miento deben ser competidos aquellos , es claro 
que en Aragón este punto queda en lo que 
prescribe la ley natural. Esto mismo es lo que 
nuestros mayores dijeron, aunque con otras 
palabras, coando los autores enseñaban , y los 
tribunales decidían que en Aragón subsistía la 
patria potestad en lo que pa favorable á los 
hijos (a). De esta manera la sencillez descubrió 
mejor que la agudeza el camino de una verdad 
importante á la causa pública. 

Queda, pues» sentado qué la patria potes- 
tad en Aragón no es más que la autoridad 
directiva que la naturaleza ha puesto cu las 
manos de los padres para dirigir Lis acciones 
de sos hijos hácia su propia felicidad. Dé aquí 
e^ que estos adquirirán siempre para sí; so* 

(a) PortoL V.Pster.n.^13. 
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Iirelo ^oal es notable la doctrina de Poriolei» 
que ni aun el usufructo concede al padre «a 

ninguna especie de hieues del hijo (o), fuii^ 
davlo en que cslo aiismo se observa en pro* 
TÍncías donde bav igual ley á la nuestra; pe- 
ro todos los naturalistas conceden al padre 
los frutos lie los bieaes aJveal icios do los bi* 
|os á quienes mautieoe (b); j coa mas ^a* 
ion en una legislación como la nuestra, don» 
de por ley espresa los hijos son compelidos á 
alifucnlar á sus padres ueccsilailos (c), Taoi*' 
poco la calidad de hi|o de familias inhábil ¡tari 
á la persona para contraer y obligarse en ha- 
biendo, cumplido los veinte anos (jd); ni para 
otorgar testamento teniendo los catorce años (e)» 
j mucbo menos dará al psdre la facultad de 
testar por el bijo, esto es, darle un substituto 
para en el caso que muera dentro de la me«*. 
ñor edad y sino ^ en aquellos bienes de que. 
le haga heredero y ea íiii, nada de lo que 
sepa á los pr.ucipios de imperio ó dominia 
tiene lugar en nuestra jurisprudencia, por-. 

(a) Porfol. il. V. 

(ó) Ilciiiec. ElpíTient. Jtn . JM. el G. Ub, 2, cap, ,3, L 58, 

(c) Fuer. s¡ üliu5 uU. de alimcritís. 

(d) F. uiiic. Que los racnores de veinte aiio^, de 1 ^^^.ss 
F. unir, de las obligacioues de los meiiore9| «le 15S5.s=Por« 
tol. d. V, 11° 3. 

(e) Pono!, d. V. n.® 7. 

(O Porto!. D. y. a,^ 9. « 
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^oe todo fac pura ioTeacioa de ki pottlica j 
eoslambres de Roma qae coo verdad se glo« 

riab.i de que no hibli nación que Jic^se á los 
padres el poder sobre sus hijos que e)U daba* 
Hemos dicho qoe el idioma de que se va* 
lela odturaleza para esplicar á los padres los 
deberes que liencii roni raidos • para cou $us 
hijos «es el del afecto, j que aquella legisla-* 
dora inimitable se sirve del amor qite graba 
en sus corazones para anunciarles é intiajar- 
les sus obligaciones salitrales. £1 estado inte» 
resa en fomentar por so parle aquel amor 
para que l.iri graves deberes scrua)|)Ían con 
exaclilody y ia misma obligación se convierta 
en un placer al realizarla , conociendo los pa- 
dres , que por el misfDO hecho de serlo, se 
hallan en la clase de iaslrumcntos de que se 
Tale la providencia para pon^ en el camiiKi 
de la felicidad á los que eniMen por ellos. 
Así, pues, la priíoera obligación en los padres 
será la de alimentar á los hijos, cuidar sos 
personas» formarlos buenos ciudadanos» llar- 
Ies costumbres arregladas, usando prudenle- 
mcnle del castigo según lo exija la necesidad» 
procurar que no huyan de su compañía, para 
cuyo efecto les concede el fuero el remedio de 
la mauifestacion (n), dejarles tutor que supla 

(a) ParloU d. P. n.'' t6AVÍd.SeM, Dec. 28» n."* I.^ss 
SttetTes.Seiiiie« 2.% Cons. 11. 
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tu falta 9 ai marieren dejándotoa en la meiiof 

edad; y á csle mismo principio referimos la 
iiecc&idail que el fuero pu60 de dolar á las 
bijas que en so modo se reduce á perfec*- 
ciotiar ia obligación de los alimentos, y la 
precisión lan bien impuesta como mal cum- 
plida de dejar los bienes repartidos eutre los 
hijos eii la última disposición , de cojos dot 
punios hablaremos con eáteasion en otro la« 
gar« Parece que eo lo antiguo los hijos de fa<* 
milia en Aragón oo podiao contraer matri- 
monio sin el consenlímiento de sus padres, y 
las hijüs que lo hacían no tenian derecho á 
ler dotadas por aquellos (a), £&tas obligación 
Bes deben ser cumplidas no menos por el pa* 
dre que por la madre, pues el hecho que las 
produce es igual en órden á ambos. 

Eu cuanto á los padres que no son legi« 
limos hemos de didliní^uir su calidad. Los 
hijos naturales conocen padre cierto, según 
el órden de la naturaleza, y por ello tendrán 
acción á flemandarle los alimentos y po- 
drán usar las armas y blasones de su fami- 
lia, sobre lo cual tenemos decisiones muy an- 
tiguas (c); y para estos efectos se reputan 
por de la familia de su padre (J); y es que 

(a) F. I de esberedat, filior. 

(¿) Observ. ítem in Arag^25 de gensral priviU 

(e) PortoK V. BasUird. 

{d) BÍoUa. D. y. Bsstard. 
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(U) 

la ley civil no halla el mayor defecto en el 
ni|C¡iiiieato de estos hijos, que son de solte^ 
ros; por lo que algunos a ukores que han tr<i-^ 
tado ()c leyes municipales iguales á )a nuestra, 
no han dudado (á imitación de lo' que los to* 
manos pensaron en favor de la libertad del 
parlo) afirmar que l)a¿,lo (jue los padres fuesen 
«olleros en cualquiera de los tres tiempos, gc« 
neracion, parto, ó tiempo iotermedio* En ios 
hijos que llamamos espurios tambicn hemos de 
distinguir: ó son efectos de uua pasión vaga, 
de muerte que no se |)geda señalar padre, y 
entonces todas las obligaciones dé alimentos 
y educaciou recaerán sobre la madre: ó de 
hecho puede señalarse padre, pero la ley mi- 
ra con particular odio la criminal unión que 
fue causa de esla generacíoíi , y así no solo 
no da acción .á los hijos para pedir, sino que 
ata las manos del padre para dar, de soeri^ 
que solo le permite, y eso en vida, coniribuir 
con lo preciso para la manulencioa de esta 
desdichada prole (a). 

« 

LEGITIMACION. 

La ley ha encontrado y adoptado medios 
para que los hijos fuera de ibatrimonio, que- 

den sin este defe(;to de su nacimicuto, y así 

< • ■ 

(a) Observ. 25 de general privíl.=:Oliser. 1.* y 2,* d« 
iiatU ex damnat. coit. 
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todas las nacioñei caltas bao admitido el uso 

de la legítioaacionf^ hacienilo cierta suposición 
de que los hijos han nacido de justo matrimo- 
nia. Los modos de legitimar' cpmunmente co« 
noriilüs son ó por el subsiguiente malrimooío, 
ó por decreto en que la Suprema Magestad 
eoncede esta gracia. £n el primero se finge el 
matrimonio anterior á la procreación, j así 
solo se verificará con hijos naturales « y np qoa 
espurios t entre cuyos ^dres no caki ipaUir 
róonio: en el seju tí do ahorra el principe la 
falta del origen en uso- de su poder, supri- 
miendo los efecios que aquella falu producid 
segfun b ley eifil; y por ello esta le|;itimacioi| 

se esleuderá á cualíj ti li;ra clase de hijos á quie- 
nes el soberano quiera, ii^cer la gracia» .Una 
Tez legitimados adquieren los h¡ja|s respecto á 
sus padres los derechos que tendrian siendo 
legítimos, y coa arreglo á csle principio lej| 
concede Lisa, el derecho á capacidad .de sta*- 
ecder aun en bienes vinculados, sóbrelo que 
cita una dcci&íon déla real Audiencia en 1577, 
y eslo aanqueel llamamiento pidiese hijos le- 
gítimos, para lo cual eita otra decisión del 
Tribunal de Justicia ea el ano. de 1613 (a^« 



> (a) Véase Sm, Decís. 231 á a."* 29. 
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ADOPCION. 

La adopción hace, para lo que respeta á 
los efectos civiles^ padres á los que no lo son, 
j por consiguiente los considera responsables 
de las mismas obligaciones; bien que en (;1 ília 
como la adopción no es un acto de la soleoi*» 
nidad que lo era entre loa romanos, ni por 
h> común tiene olra duración qoe la volnn^ 
tail del adoptante , las obligaciones se medi- 
rán por esta, j mas recaerán sobre la educa* 
tioa que sobre el nombramiento de berederot. 
Este poder <5 autoridad de los padres dura to- 
do el tiempo en que según la naturaleza tie* 
íie el ttso á que por la misma ae lé destinó* 
Su objeto, según hemos dicho, es la educación 
de los hijos, j U formación de un buen ciu- 
dadano en cada uno de elloa: en la primer^ 
edad ae hallan abandonados á una absoluta 
incapacidad de gobernarse por sí mismos, y: 
por consiguiente entonces toda ao direccioa 
reside eo la autoridad paterna. Eo la edad 
adulta, conforme por irie fortaleciendo en los 
hijos el u&o de la razón, necesitan menos de 
quien íos dirija, va disminuyéndose el po<ier 
de los padres, que deben substituir la pru- 
dencia á la íuerza de que usaron en la in- 
fancia, sin Tiolénlar el alredrio de loa hijoa 
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en cosas regulares; pero estos nanea podrán 
oír con desprecio ios consejos paternos » j los 
padrea aerán protegidos por el magistrado, ai 
por sí no bastasen á contener loa estravfoa 
de la juventud. Eu estando los hijos fuera de 
la compañía de los padres, especial men le si 
forman de por sí familia , cesa el cargo de la 
educación, y por consiguiente la autoridad 
directiva, siu que queden otros derechos que 
loa del muttto amor, respeto j agradecimiea* 
lo á quienes debemos lo que rara rez pode* 
nios pagar. No conocecnos otros modos que loa 
naturales por los que se estiuga este poder, 
autoridad, 6 mas bien obligación: en nnea^i 
tros fueros se nombra alguna vez la desafia 
liacion^ j según la espHcacioa que de ella se 
bace parece que era una especie de abdica<«» 
cion: arrojar los hijos delincuentes de la fa*4 
müía , y privarlos de la sucesión. Se usaba 
antes que los padres tuviesen en Arago.n la lít 
berlad de desheredar (o); pues en el princi<< 
pió los hijos eran herederos necesarios de loa 
padres, como veremos cu su lugar. Y esto ea 
lo que hay qoe saber de la persona constde-^. 
rada en el estado de la autoridad paterna: va« 
mos ahora á considerarla eu el liiulo según-* 
do bajo la dirección de ana tutores, 

(a) Bamirez, de Lege Reg. in init. n.^ 6S. > * 

¿a. 



TITULO 11. 



DE 1.05 TDTOEE& 



Los padres á qaienes el amor á sos hijos 
qae la naturaleza grabd en sas corazones^ no 

les deja omitir medios de cuantos juzgaa á 
propósito para promover su felicidad, ]no cree- 
rian haber cantpUdo con las estrechas leyes de 
este amor, si no procuraran dejarles para des- 
pués de su muerte uno que substituya sus ve- 
ces y llene su falta , en tanto qne sus hijos en 
la menor edad esperan que asome en' sus al- 
mas la luz de uua prudencia firme que sin 
auxilio ageno pueda dirigir sus operaciones» 
De aquí nace la facultad de nombrar tutores 
en el testamento, admitida y autorizada uni- 
versal mente. Y si acaso Jos padres hubiesen 
descuidado esta importante precaución; para 
que sus hijos en la menor edad no queden co- 
mo débiles miembros de la sociedad abando- 
nados y espuestos á caer en el último desam-> 
paro, se juzgó cargo propio del magistrado et 
acoger como hijos á los menores, y señalar- 
les un tutor. £a nuestra legislación se puso 



Digitized by Google 



(19) 

te] cttidftdo CQ estOf que uoo de lo» (oeroidi^- 

ce ser oficÍQ del sérhp R$y provoer 4 los. pu- 
pilos constituidos en menor e4a(t cjuq (v^ft bie- 
ocft lea ^eu^ con&er vados, {q)^ 

. Por ^llo m Aragón ios lulore» <í $on leu- 
tamqqtarioá ó datívps , sin que se conozcan 
otros, coqoQ contest9i| todqs nue&lros autores 
fi|i|d«do$ m h observancia que dice; IffiU^ 
e^dmUiíur ut tuior in judiciqlib^is causis, nec qd 
divisíonem (íonofuin Jpciendam , nisi datus fue», 
rit futí^ 4 judice , i^ei 4 iest atore (A), £s ^er- 
AsA que ei« fuero nrHbsi citadQ di sí enteiidef 
que habi^ ^Igqoa otra especie de tutores en 
«quell^s palabras; ^*Cua|iquiere ^u^Qre^, ^\ tes-. 
MiDttotarioa poquo dalífos^ ^ piros isuaiesquie- 
re;-^ pero esta parece una locución hipotética, * 
qqe nq se reüerQ mas que a} caso que los hu-. 
¿¡ese, 

Según e) origen que beoios dado i la fa« 

cuitad de nocpbrgr tutores icslamcnlarios, de- 
Jiemoa decir que reside igualqpiente en el padre 
que en la itiaare; puea el apaor 7 e| car^Q de 
la educación no hablan con soIq el padre, ni 
con sola la oiadrc, £u efecto el fuerp habilita 
espresamente á cada uno de los dos, aun- 
que íobwiva otro (c), que por fuerza ha 

(a) F}iero, pfido del Sr, Rey tutor. 
\h) Obsenr, última » de tutof. 
(c) F. La nittUer lulris de ti|tor. 
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de quedar encargado de ia cducaciao» cd lo qtitt 
respeta á saa propias oblígacioneSi Y si acaso 
d cón juge sobreviviente fuese nombrado tutor» 
no lo dejará de ser porque pase á segundo 
matrimonioy si al testador no dispuso otra co* 
83í ('aj. Sin embargo si de ello se siguiese per« 
juicio ^rave al pupilo, podrá el juez pensar de 
otro modo fbj. Para nombrar tutor testaoienta* 
rio no se necesita ia circunstancia de haber de 
dejur heredero al pupilo, una Tez que el fuero 
no la pide; bien que esta era obligación rigo- 
rosa en los padres antiguamente. La facultad 
da nombrar tutores en ningún modo pertene- 
ce á los esirafios: por tales entiendo a todos 
aquellos á quieoos no toca el cargo de la edu- 
cación, y que ni por uno ni otro respeto se 
hallan en lugar de padres; bien que si nombra- 
sen heredero al pupilo» podrán señalarle un ad- 
ministrador de los bienes ^f^. Dado el tutor á 
los hijos, se entenderá también nombrado para 
los postumos fdj; y con mucha mas razou á 
las hijas ya existentes (^ej^ pero no á los nie- 
tos, pues aun en el derecho romano, quead* 

(a) Dicho Fuero. Mol. v. lulor vcrsic. fia.s=5ese, decís 288. 

(b) Suelves, Scmic. 2.», Cons. 11. 

(c) Lisa, lost. Lib. 1.^, lit. iS de tuielís. 

(d) L. 5. D* de testam. tutor.alfistit. (luí test tutor. L. 
3, ttt. 16 1 p. 6, glos. 3« 

(«) Casanatc. Cent. 6» 
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Iniie mas libre ínterpreUcioD» do «e toleraba 
esta esteosioo (a). 

La tutela iCilnmcntaria sigue en lo co- 
mún U&r^lajide la herencia , y así podr.á con*- 
ferirae laQtiD en tcsiamento, como en codici- 
loa, paramente, bajo condición , desde j has*» 
ta cierto tila (hj\ y pendiente el dia, ó la con* 
dicioQ» se .deberá dar otro por el juea (cj\^f 
tu ocho mejor en Aragón, donde no se conoce 
tutela legíliiiia ; y s! el tutor se diese para co- ' 
sa deterniiiiada, lanabien se sosti^ndrá el nom^ 
bramieoto» Lo qae se duda es, si habiendo el 
padre nombrado muchos tutores, deberá el 
juez subrogar en lugar Je los cjue falten. No 
conocemos en las herencias derecho de acrecerg 
pero 9i el derecho de no decrecer; y asi parecía 
que no siendo los tutores nombraílos par í cosa 
determinada que divida la tutela, sino todo^ 
y- cada uno para el todo y la parle, la falta 
de uno quedaba suplida por los otros» 

Así dice Porteles (dj que se puede subrop? 
^sr un tutor por el que faltase, sin embargo 
de la resgla ó proverbio: Al que tíem un iuior 

(a) L. G. D. (íe testa m. tut. glos 5, Col. 2, quest. 3, post.« 
prliic. L. 2, Ut. 2, Fnirt. 7. 

(¿) L. 8 , ff. 2, § 3. Insl. de lc6lam. tul.=L. 8, lit. IG, 
Pwt. 6 , glos. 4. 

(e) L. J 1. D, ¿e test. tut. , glos. t ei 2.s=L. 2, iít. 16. , 
Pan. 6. 

(d) V, tutor. 28. 
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no se le da otro. Parece a cenada la opioioQ del 
Cardenal de Lucá ¡que deja la disputa' á arbi-» 
trio del jaez para que la deleritbioe por las 
circuQstáacias del pupilo y su |>atHá^óDÍofa^; 
y io qüe ibas j[>árl¡calarill¿nle aé ha de aten- 
der ea ta esplii&^eion del testador ^tié tal ¥ei 
ton el hecho de nombrat* dos tutores se iucli* 
lió ála attbroo:acióD. Si el testamento sé ánH^ 
lase por el bivido de uti btjov püede dudaría' ai 
también quedará nulo el nombramiealo de lu- 
ton Me parece que no; porque i como dire^ 
Ikios S sn tieilipov no dej^ade de faifa de aó« 
lemoidad la nulidad del acto^ atoo de qde bó 
teniendó el hijo porcioii legítima señalada en é\% * 
)6 <es todá la herékitia % j nada queda )}iie 
dan ]pedir el llet*eder(i faombí^ádo jr loa íegUtft^ 
Sríosi lo cual en mi juicio nada tiene qüe Ver 
ton la/tuteia^ que por ello debe quedar ílesái 
tktlyoráléate caáádbtió aeofréce dificohad dé 
que uno muera Cort teslaúienló ert unas cosaS| 
é intestado cu otras. Al modo que á nadie se 
le Iprecíssi á Irecibir la berebciá^ taáipocoá eit* 
tardarse déla tutela, peróüoá vetencargadó 
necesita muy justo motivo para dejarla ;j esta 
es una prática contestada por nuestros escri-. 
torea én ambas especies de tútélás^ Cuntido los 
padres descuidan del nombramiciuo de tutores 
los menores quedan con la patria pof knadre^ 

(a) luca, T. 7 de tutor. , dUc. l.^t 5, 
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y por padre el Soberano ^ .que según hemos 
▼ístOy recibe el cargo de proveer de tutores. 
De aquí nace, que este derecho se ha de mirar 

en Aragón como efecto de la jMrIscliccion or- 
dinaria, j no como encargo especial de algu« 
na ley » que era lo que decian ios romanos, y 
así la facultad de nombrar tutores residirá en 
los tribunales supremos j en los jueces ortli* 
nariós del pueblo donde residen los menoreSf 
y aun en los del territorio donde existen , si asi 
conviniese á su mejor cuidado j administra* 
eion (a). £1 ]uez oo $t podrá nombrair tutor á 
sí mismo pero sí á cualquiera de los sugé* 
los de su {urisdiccion , aunque estén ausen- 
tes (c); 7 si en el pueblo no los hay á propó* 
aito^ podrá inquirir si se halla alguno que lo 
sea en el inmediato (d). 

^e duda si el juez estará obligado ep el 
nombramiento á elegir tutor entre los parien» 
tes del pupilo. Portóles y Bardají se inclinan á 
^ue no lyloijno hablando de la compelen- 

« 

(a) Bas, 9 Theai. jurUpmd.y part. 1.*, tom. 2» cap^ 31, 

73. 

(b) L. 4 de tator ei carat., ^los* 2, snte £n. L. 12, iit. i 6, 
Part. 6.* 

(c) L. 5. de tut. et. curat. L. 12, tit. 16, part. 6. L. i. 
SuU. L. 27 de tulor. el nirat. 

(d) L. 24. D. de iut. et cur, jglos 6, post. priuc. L. 4$ 
til. 16, yarí. 6. 

(e) Poi l. V. tutor, 32.=Bardaj. ad. íov, 3 de ofic. de- 
pul., reg. u,** 2. 
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cki it ¿os talorts nombrados por dislinto» yne* 

C€s, el uno eslrañ'o,yel otro consanguíneo, y 
de la deci&ion que recayó sobre la disputa » se 
esplica así: ^^Et fuii ibi dicium per omneM dé 
dicto consüio , (juod dicia observantia prima 
de iuioribus semper fuii in arbitrio judicis da* 
re iuiorem ex parie ¿lia unde bona descenduni^ 
mui aliunde: et quod sic fatrat semper pracii-» 
catum in Aragonia, et hoc propier verba ibi 
posiia dum dicii, si bonus ¿nveniri poieriti quia 
isiud arbitrare airum imeniatur bonus non 
ex parie illa unde hü?ui descenduni ^ periinet 
judici crtanii tutor tm (aj. 

La observancia que se cita- dice así: Obser^* 
i^iur quod tnoriuo wo, f?tl uxore^ filUs mino- 
r-ibus daiur tutor ratione bonorutn quce habent 
ex parie patris, vel mairis defuncice^ Ei ÜU 
tutor erit si bonus üweniri poterít ex parte illa 
unde tona deseen dunt vel pvo^miuní. Et si pa* 
tfT^ et rnater dejuncii /uerini, quandoque dan^ 
tur dúo tutores, unus -ex parte patris in bonis 
paiernis, et alias ex parie mairis in bvnis rna-^ 
ternis. 

Todo «u contenido al parecer es directa* 
lóente opuesto á la opuiion arriba sentada, que 
Beguo Molino auforiza una práclica antigua 
é inconcusa, sí a embargo del otro fuero de 
(1533» que dice: S, M. ordena que cualquiera 

(a) Molió. Y. tulor, versic die 14 JuUi» 
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ytmz comptiente pueda , é haya de dar siendo 
requirido ^ tutor y curador ¿doñeo, y suficientCp 
parimtt de donde ios bienes descienden si los 
hubiere, al pósiumOf y. á sus bienes antes de ser 
nacido: y se guarde en la misma creación lo 
mismo que en los nacidos; y esto haya lugar 
fin hs que dende adelante se concebirán* 

Por eslas dos disposiciones so&tiene Suel- 
.ves (a) que el juez .e&iá cozopelido á elegir tu« 
;ioi:.de entre los parientes, habiendo iddneo, 
Al Portóles responde en poeas palabras di«» 
ciendo que habló con poca razón y contra los 
fueros; a) Molino cootesia con una sutileza, j 
es la de decir, qne donde se refiere la decisión 
antigaa sobre la libertad de! juez en nooi- 
Lrar tutor de la parte de donde los bienes 
provienen al popilo^ las palabras aut aliunde 
no significan on extraño, sino otro que no 
sea pariente por aquella parte. Parece que 
la práctica de nuestro reino se fondd en qae? 
dar á arbitrio del )uez el eonociaiieoto sobre 
la idoneidad de los parientes, por(jue siendo 
el asunto arbitrable sin dejar lugar á dispu*» 
ta judicial, el jiiez ha cumplido con la ley, 
que ciertauDente está ceñida á que el noinl>i a- 
míenlo recaiga en pariente idóneo, y que sea 
precisamente de la parle de donde desciendeQ 
los bienes. Esta misma práctica se introdujo 

(a) Scmíc 1.% Gs»a» 29 » n.° 6«. 
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en ofras provincias, y quedd á arbíírió fiel 
aagi&lrado el cooocer si era conTeniente al 
pupilo leiiér lulor pariente ó estraño faj; 
de lodo lo cual se infiere, que en Aragón 
habiendo en la familia sugeto á propósito pa«* 
ra deseiópefitar la látela, ae le debe eocomea^ 
dar, y qi^e el juez debe pesar las cireunstan^ 
cias dé las cosas para decidir si lo hay ó no* 
El Caero Ünal de tutor arriba citado manda 
que el mágíatrado dé tutor al puptio siendo 

reijueriJo ; pero no espresa en cjuicn resida la 
facultad de requerir; por lo que podrán acó* 
niodarse las reglas naluréWde i|ue quedarán 
liabtiiláfdos lodos los que eú ello tengan inte* 
\ res, coñoo son los parientes de los pupilos^ 
los amigos de sus padres, los que por un mo- 
liro^oiro tienen |Qsta afección, los que han 
de litigar con el pupilo (bj^ y en ílu no pi- 
diendo el fuero mas que la circunstancia de 
ser requerido el juez, sin concretar á perso* 
nas determinadas la facultad de requerir, no 
entiendo que quede escluido cualquier bueii 
ciudadano^ aunque no tenga mas interés qu^ 
€l de su celo j afección. 

Para satisfacer el tutor las obligaciones de 
su cargo necesita cumplir dos cosas, que son 
entrar en la tutela del modo debido > y una 

ia) Heínec. Elem. jur. 'sec, orá. pand, p. 4* 6 , ff, 316, 
\b) D. qiii pelant. L. 12, tít. 16, Part. 6 
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vez recibida legítiinameute, acImíiiislrarU co« 
' Ido lia ptudíétote padre de familias. £n pun« 
to al modo de recibir la tutela, la le)r ekige 
del tutor qué atites de entrar en el cnrgO| 
)ore tett pódcir del jaeüi de b^b^rtc bien f leal- 
Uente M att oficio, guardaf e) bien, provecbó 
J milidad de los pupilos^ y evitarles todo mal 
^ dafio ^ut puedan evitar (^aj^ sin tujú ¡ora-* 
iDento aeria «lulp toaúlo tel fator obrase, se- 
gún la precisión con que el fuero lo rc(jaíe* 
re fbjf j la necesidad de jurar comprende 
ígualmélite 'á loa leslameDlaHós i}toe é h» da» 
tivos, segufl el fuero, pero la práctica releva 
á Jos primeros fcj ea gracia sin duda de la 
irecoíbieodacioQ que les da la eleteioú del les* 
tador. Los dativos deben éat adetoas fiaiisas 
de que conservarán ilesos los intereses del 
pupilo (^djp sia que esté determinado en la 
observancia el número dé fianzas, que regu* 
larmcnte son dos ; j esta necesidad de arian"- 
zar no se dispensa^ aunque sean parientes los 
tutores nombrados por el |oez^ quien siomi* 
te el afianzamiento quedará responsable á las 
resultas de su omisión fej. Así es cousiguicn^ 
le á k ley que ímponn la oblig;ationi j ade» 

(a) F. Oficio! 2.*^ de tutor. 

(¿) Porlol. V. tutor n.° 32. 

(c) Portel. V. tutor núms. 26 y 32. 

. (d) Obscrv. Ítem quaudu de tutor, 

(e) Pedro Molíaos , proces. super. cre^t. tutor. 
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mas lo infiere Lía» de 3 fueros que cita (a}^ 
El tutor después de jurar j añaiizar, de- 
be hacer un íoveotario 6 descripción de loa 
bienes del pupilo^ con instrumento públicOi' 
según Molino, á lo que eslan obligados los 
ieslamenurios y dativas- (b) ^ de suerte que el 
que no lo ejecnte ^sí^ tendrá contra sí la pre* 
snncion de haber obrado dolosamente (c)\ j 
por coosiguicQte habitado do8 luiiores » i»i el 
uno hiciese iov^nlario j el qtro no» podrá el 
que lo hizo remover de la adoiiníst ración al 
que lo dejü de hacer d J ^ pues esta omisión es 
}usto. mérito para remover al tutor como sq^ 
pechoso fej; j á mas Fuero le impone la 
pena Je que después sobre la ccrlid umbre de 
los bienes se esté al jurameulo del pupilo ó sa 
heredero C/J, Este juramento como fundado 
en la presunción del doloi cederá á la verdad 
justiiicada sobre la cerl id umbre del patrimo- 
nio del pupilo, j no se concederá contra el 
heredero del tutor (^gj á no ser que el here- 

(á) Fueros 2. de manifcst. srr?pf. = 9 in fine de mani- 
fesl. et irivofit. houor.r^l3 de apeUilu.=Hardají ad for. &. 
de maniíest. script.=Bas. Cap. 31 , 120. 

(6) F.Ofirio: 2° de tutor. 

(e) L. tutor 7. de administralíon et peric. lutor.=L. b, 
tít. 11 , P. 3, glos. 3.=glos. 1, ante fin. L. 2, lit. I4, p. 1.— 
L. 15, lit. 16, P. 6, glos. 7. 

(d) Molin. V. tutor ven, et practicatan 

(e) L. 94, tít 18, p. 3, gloft. 5. 

(ñ Derecho F* de tutor. 2., la fine. 

(g) Laca de tator tom. 7, disc. 8, a.^ 10. 
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dero se* también doloso 6 liaya eontettaclo It 

Mte (^aj. Sin embargo de ello, dice Portóles, 
que el juramento &e prestará también contra 
el heredero del tutor, y que así lo faalid |q»- 
gado en una decisión de nuestra Audiencia 
antigua fbj; j ciertamente ofrecida que fuese 
la ocasiou no era desatendible su opinión. £1 
mismo Portóles, y Molino ("cj dicen que este 
juramenta ha de recaer precisamente sobre los 
bienes muebles; lo cual parece conforme á la 
naturaleza de nn acto introducido en defecto 
de prueba, que en los sitios no es fácil se ve- 
rifique; pero el Fuero dice sabrs ios bienes 
muebles, ó esiimaeion de aquilas que se de* < 
bian inventariar^ lo cual es muy digno de te- 
nerse presente. 

Recibida de este modo la tnlela, entra el 
tutor á encargarse 'de la persona del pupilo, 
y de la adíclulstracion desús bienes; sus obli- 
gaciones han de medirse por su representado, 
que es el de nn padre en lo qae respeta at 
menor; según los principios anteriormente es- 
tablecidos , y para el mejor desempeño cuan- 
do son muchos los tutores señalados por el 
testador , deben entre todos dividir¿e la ad- 
ministración ; y no conviniéndose, podrá el juca 

(a) V. tutor , versíc. tutores deben fi 321. 

(¿> Monterd. dec. 1 1 , n.^ 6, vers. sed itt contrariam. 

(c) Port. V, tutor B.'* 24. * 
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ifiterpQQer sa nqloridad dlspaaiendo |a CQa-« 
Teoieate á la mayor oliiii)a4 4el papilo: aa 
.educación é iostmeciOD , según las circunsi 
tancias de $u nacimiento, estado y haberes,, 
4er4 aqo los prioieros y mas priqcipalea 
peasaiDientoa del tutor, qu^eq 4eber4 iiltineQ^ 
tarle bajo los mismos respetos, 

Pqr Iq quQ mira á los biepes, e) mismQ 
juraineiilo que el FaerQ exige eatsi diciendo 
cuáles $on las obligaciones del tutor, (|ue se re- 
ducen i guardar el bien, provecho y utilidad 
de los popiloii y evitarles (odo mal y dauo, 
que les puedan evitar. De pquf selia inferido 
que los tutores oslan únicamente obligados i 
conservar el patrimoQio dfíl pupilo que rcci'^ 
ben cuando se encargan d^ la tutela ; y por 

consiguiente si granjeasen alguna ganancia so- 
brante, después de restituido lo que se les en«« 
fregó» podrán retenerla pomo en premio de au 
trabajo, ó mas bien por no obligarles la ley 
Á su restitución ó entrega. Así lo atestigua 
Molino fajf y ademas á favor de este costomif» 
bre ae suelen alegar dos observancias fbj, quq 

^n mi opinión no son decisivas f^cj. 

Los fueros que hablan de las obligacionea 
del tutor, parepe^ue á lp <)ue le estrechan ci 

(a) Verb, tntort vers, in ^pitibas, f. 321. 
(¿) Obser. unic. de negot, ges|,e93v ¿9 ti|lor« 

(«) Blottter^ 4eds, 29, 
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á contervary guardar; jr como los antiguotno 

eran fáciles en estender la ley, no creyeroa 
que perleaecíese á este cargo el aumentar el 
patrimonio, j aocoeatado, no le pusieron obli- 
gación de restituir loa aamenlos: bien que en 
esto no seria injusto poner la njira eii la^ par- 
ticulares circunstaocias que hubiesen ocurrid 
do sobre el anmento, poea en la negociación 
que hiciesen los tutores, á lo menos se debia 
considerar á favor del pupilo algún interés por 
60 capital. Esta práctica de noeatro reino fue 
equivalente á la admitida en otraa provincias 
sobre el establecimiento de las tutelas fruclua- 
riasy que para hacer mcuos odioso el cucargo 
adoptaron tantas naciones entre las (jue cuenta 
Htiinecio á nuestra Espafia ('aj. 

Acerca de la culpa de que es responsable 
el lator, me parece que deberá ser mas que la 
leve, ya porque en Aragón nadie es precisado i 
recibir la tutela, la cual una vez recibida es 
masque cargo públícp un mandato en que por 
su naturaleza se responde de la culpa levísima; 
ya porque las palabras del lucro ^^e<,í¿arles /o- 
do mal y daño que les pueden evUar llevan 
consigo ía necesidad de una diligencia exaclí^ 
sima. Con todo si esta opinión parece demasia* 
do estrecha» puede á lo menos seguirse la de 

{a) Heinc. elementa lulor. Gcrm. L. i| tit.5. 
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qoe el íuíof debe responder de la culpa leve en* 
concreto, esto es, debe poner lá misma dili- 
gencia en la administración de los bienes j 
palrimonio del pupilo que eo el suyo propio* . 

Puesto el tutor en lugar de padre en cuan* 
to á la persona, y hecho adminisírador de los 
bienes, uo debe pasar por el rodeo de que el 
pupilo ejerza los actos, j luego autorizarlos él. 
Bino que lodo lo hará por sí solo con la calidad 
de tuior. (aj ¿Y cuánto mas conforme á la 
buena razón es esta sencillez del hecho, que la 
fiistldiosa ceremonia de prestar la autoridadi íü« 
Tentada por la sutileza roiuana? 

También podrá , aun antes de contestar el 
pleito, nombrar por sí proctiradores (&); lo que 
no permitía el derecho romano en consecuen- 
cia de su enredosa adquisición del dominio de 
la lite. No dejará indefenso al pupilo, j á este 
▼eneldo en el proceso sin omisión del tutor 
hubiese de satisfacer alguna cauii dad, deberá 
señalar bienes para ello, á lo que se le obliga 
con la precisión de que no haciéndolo, se eje- 
cutará en los suyos propios (c) \ pero si el tu* 
tor le empciía en pleitos viciosos deberá el 
iliismo satisfacer las expensas, j estará obli* 
gado á cobrar las deudas que el pupilo ta<* 

I 

(a) Lisa. L'b. i.^ tit. 21. § tator aatem. 
(ó) Lista eodem loco. 

Mol. V. lulor. vers. tutor, ai esl contumax fi. 321. 
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viere i m favor. Igualmente deberá pagar y 
llevar corrieules lasque este tuviere contra 
porque todo es cor reapond ¡ente á un boeii 
ádmioislrador. Este se halla nmchaa vece» eo 

« 

necesidad de enagenar , por convenir así á las 
circunstancias de las cosas, j de aquí nace la 
facultad que concede la ley al tutor para aña- 
genar los bienes del pupilo. Los muebles, como 
no producen, j su conservación, sobre ser nao* 
lesla , suele llevar consigo el riesgo de que, ó 
una nueva moda , 6 un inevitable descoido ha* 
ga ele ningún valor las cosas que en su com* 
pra lo tuvieron eseesívOt la ley pernóite al tu- 
tor §u agenacion siempre que la juagare coa«« 
venlenle á los Intcrc&cs papilares, y ei>lo sin la 
distinción que ^iolrodujo el derecho romano* 
£u cuanto á las cosas aitias se piensa de oiro 
modo, y para su enagenacion, es preciso que 
baja necesidad efectiva, y que se acuda al ju«z á 
' que con conocimiento formal de causa lo de<* 
clare asi ("a J, Por consiguiente, como la tran« 
aaccion es especie de fenageoacíon , no podrá el 
tutor otorgarla sobre cosas sitias; y sj reca-» 
yére parte sobre ellaa, y parte sobra mueblen» 
subsistiría en cuanto á estas, á no ser que las 
circunstancias del asunto no recibieren c&ta 
decisión. ' , . 

(lO OlMerr* 6 d« ttitoi* 

5 
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El Jtiez para determiiiiir l« etiagenaeiofH 

ha de proceder coa conocimiento de causa, j 
verá ai la necesidad puede ser socorrida por 
otro recurso menos gravoso; si ^rá ñas útil 
el ctnpeñio del fundo que su enagenacion , j 
si' baj proporción de conseguirlo, sin que bas« 
te para autorizarlo la utilidad del pupilo» 
puesto que la ley pide por cosa substancial la 
necesidad. Si el menor tuviera muchos y dís-* 
tinids jueces, cualquiera de ellos podrá enten* 
der en decretar la agenacion. No coneurriendo ^ 
estas circunstancias no obliga la venta C a); por 
consiguiente el menor tendrá acción contra el 
tutor f contra el poseedor de la cosa agent* 

da, cuyo dofiilnio efectiva mente no se iraus* 
íirió; pero deberá restituir el precio que per** 
eibid y se cpuvirtid en su beneficio , pues 
anulado el contrato, no tiene título justo pa« 
ra 'SU retención, porque la ley favorece al 
menor para que no sea engaüado, y no para 
que engace* No está deterofidado con^spré* 
sion en nuestros fueros dentro de qué tiempo 
deba el pupilo hecbo mayor reclamar la nu^ 
Udad; y regularmente se cree que dentro- de 
cuatro aiíos, cuyi opiniou se funda en el de- 
recho romano donde las restituciones se coa* 
eedian haciéndose la reclamación al pretor eñ 
el espresado tiempo. Yo tengo graves dificnl* 

{«) 01wcT« 6t4le tutor» 
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ladea para aeguirla, porque los romanea oo 
ttiaü por nula Ja ageoáciofi hecha por el me- 
nor en lo que miraba al rigor déla ley, sino 
qae el pretor le oia« j revocaba lo hecho den- 
tro de loa cuatro aSoa que prefijaba; y anh 
entre loa miamoa roosanoa donde el acto em 
nulo por sí, no habia oecebid^d de acudir al 
pretor por excepción para reformarlo, sino 
que la acción dé nulidad duraba loa treinf» 
años que cualquiera otra de c&la especie. En 
Aragón la agenacioa no se deshace en fuerza 
de excepción» aino ^ue deade luego ea nula; 
y por consiguiente es mas regular hacer uso 
de la doctrina romana que habla de la nuli- 
dad qoe de la qu« trata de la reatitucioo , que 
DO es conocida en Ida foerot. Adetnaa dcrestb, 
nuestras \eyts no previenen mas que la nuli- 
dad del acto, y callan acérca de prefijar tiem- 
po patÉ instarla, y éa ioÉDarse' deínaatada li- 
cencia el poner una limitación donde la ley 
deja abierta la cosa* Asi be creído aiempreque 
'no aproba,ndo ei tnenor en tiempo y- en for* 
ma la agenacion, podrá reclamarlo en tanto que 
una legitima prescripción le cierre el camino. 

£1 objeto de la tutela ea dirigir y prdt6* 
ger 4 los que por la debílidád de la icdad no 
pueden hacerlo; y así la muerte del tutor» la 
del pupild, y la pubertad de éate la hacen ceaair. 
• El campfimiento de Ida catorce aSoi etf Ara- 
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gon saca á la persona de la menor eJad, sin 
distinción ni diíerencía por razón del sexo; 
bien qae ai U mogcir hallándose bajo la áir 
rcccion del tutor contrajere matrimonio an- 
tes de cumplir los catorce canos, cesaría la lute- 
la de qoe ja no necesitaba, porque el marido 
tiene la administración de los bienes jr es ocio- 
so el tutor. La tálela tesíamentaria concluirá 
aegan el drdeo de su cstablecimíenlo, porque 
.fti el nombramiento se ciñó basta cierto día 
6'i una condición, este será so término. 

Considerado el tutor como administrador 
fde los bienes, es consiguiente que concluido 
el cargo ílé cuentas, y si le son aprobadas, re- 
coja el resguardo correspondiente. Así, en lan- 
io qpe administra no podrá ser compelido á 
darlas. Si los tutores son muchos» todos po- 
ndrán á su tiempo ser reconvenidos, aunque 
.no todos, hayan administrado, bien que antes 
deberá hacerse escnsíon eii los que admiaisp 
trau; y si la administración se dividió desde Ine* 
gopor disposición del iqstador 6 provídetKÍa 
del magistrado, cM* «™ responderá únicamen- 
te de lo que administró, i no haber afitori«j|4o 
de algou modo e\ descuido ó dolo su conlu- 
I tor¿ JSn seguid^. de la reconvención deberá pfe* 
, sentarse el inventario que hiio al principio, f 
las cuentas se darán en el mismo lugar donde 
se .Verificó la admioislraciom M tutor 4ckrá, 
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según lo dejaiiiois dicho, restituir a so pupilo 
«1 fDÍmo patrimoDÍo qae st le encotneiid^,. 
arreglándose por iet óblígacioties que qoe¿ra 
espresadas á dar s.iütia á lo que falte, y Ja ac- 
cioo se dará á ios herederos del menor , igual«> 
mente que eontra los dei tutor. Este podrá' 
pedir cuanto gastó útilmente por aquel (a)^ 
aunque no exisla entonces ri^¡hleiDente la uii» 
lidad que produjo al pupilo (bt ; j ann las usu- 
ras de ios gastos que hiao se podrán sacar se- 
gún las circuní>tancias del asunto (¿r), sin quu 
escuse al menor la circunstancia de que el le^ 
gítimo alcance que le haga su tutor absorv» 

J consuma el patrimonio (d), ' • 

Siendo legítimas las cuentas, á todo admi- 
nistrador se da un resguardo que le asegure; 
pero como la edad en que cóncluje la tutela 
se considera insuficiente para permitir en eila 
la ageu^cion de ' cosas de valor , y en eale 
pase de cuentas pueda el menor perjudicarse • 
mucho, providencia la ley que los pupilos de 
por sí solos DO otorguen á favor de sus tuto- 
res absolución ó finiquito basta haber cum* 
piído los veinte años; j si lo hubiesen de hacer 
antes, ha de ser interponiendo el juea su aju« 
toridad y prestando su coniM^ntimieato doa 

(aS L i., ff- 4' = L. 5, pr. 8, D. de rontr. fut. et «til. act. 
(b) D. L. 3, ff. 7 , gIo$. ün iii lued. L. tit is , Pait. 
(c^ n. L ff 4 , glos. s , ia fitt. t. l4 , tit u I Pail 4. 
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imeiios j legales parientés del mmtr pot U 
parte de donde descienden los bienes (á): j 
hecho el %cto de otro modoi.será nulo^ apnqve 
wfñ confirmado coQ fufamento del menor,, co- 
mo previene Portóles, que dice haberse juzga- 
do asi* £ale fiaíquito, pue&, ó definioiientOt 
qjae aai .se llama en el lenguaje de loa fueros» 
requiere para su subsistencia la autoridad del 
juezt y el cousejo y asisteocia de dos parien- 
tes; por lo-qoe no bastará que hayan interfe* 
nido antes, si no intervienen al tiempo de ha- 
cerse, seguQ la forma del defiuimlento que 
trae Pedro Molinos £1 fuero pide dos pa- 
rientes prójimos por la parte de donde pro- 
* Tienen los bienes, y esta esprcsion la entiende 
Fraaco (c)^ oo precisamente de Jos mas iome* 
diatos» sina también de los mas apartados. Yo 
creo que la proximidad es prcíerida si el mas 
cercano quiere intervenir en el acto, porque 
tonqne' el faero se contente con que seaii 
próximos, los unos pueden no serlo en cotnpa* 
ración de los otros. Estos dos parientes han 
de ser buenos y hgales^j por ello deberáa. 
ser tales que no tengan defecto mora] ni 
civil para autorizar el acto; y bajo este prin- 
cipio esclttje Poetólo á laa mageres esido á 

• ' ' ' 

Ía) F. vinH< de líber, ét absoTut. tutor. , ^ 

h) Mol. Proces. definim. de los pupilo*. i 
c) Fraoco «d lor. anic. de liber« ct «ImoI. tatflr^ 
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la espresion legales de que usa el fuero 

Los Roonanos miraron la tolela como un 
c9i*go público, á cuya sidraiaion estabao por 
lrí»gla general obligados los ciudadanos ; y por 
ello hubíeroo de establecer ciertaa cauaaa que 
escvsaseoy y otras que iobabitilasen para su ob- 
tención. En cuanto á las prinaeras hay poco 
que saber en Aragón, donde á nadie se preci^ 
aa á admitir la tutela, y una vci admitida do 
ae permite la desistencia* Fero si sucediese que 
instando el magistrado á alguno para que fue«> 
ae tutor, se ayudase de escusa para uo serlo, 
6 que después de recibida pretendiese ta exo- 
neración por motivo justo, quedará á cargo 
del juez el conocimiento y deciáioo con reía* 
cion á las circunstancias ^el caso. En , punto 
á las escutas que los Romanos llamaron ne« 
cesarías (^i la incapacidad puede llamarse es<- 
' cusa) no hay mas que atender aLfin y esen* 
' ^a de la tutela para conocer qué personas soa 
por sí inhábiles: lo son pues los menores, los 
mentecatos, los mudos, ciegos y los quedes* 
tinados á oficios públicos de dificultosa espe- 
dicTon no deben ser compelí Jos á un grava- 
men de tal especie, y aunque quieran uo hau 
4e poder ¿esempeSar el cargo. La mugar no 
tiene impedimento por fuero para ser totora, 
porque en nosotros la tutela es una adminis- 

(lO Mol* loca qiio isprs.sHoBter* 4cc« i j i. 
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t ración , y aoef etrgo público de los resenrados 
á los vardaes {d). Los Clérigos no pueden admi* 
niilrar otra látela que la legítioiay y dq co« 
nociéodose esta en Aragón es consiguiente qae 
queden escluidos: eu fin por regla general el 
prudente arbitrio del |oez decidirá la legiiimi^ 
• dad de ios motivos. 

La sociedad por sus leyes se manificsía ío- 
leresada en la protecciou de los pupilos j 
^ conservación desús bienes , y á este principio 
es consiguiente que procure remover los tu- 
tores que no desempeñen sjus obiígacioues, y 
que la facultad de remover resida en los mia- 
mos jueces en quienes reside la de dar tutores. 

Que los miámos magistrados de oficio pue- 
dan, aunque no haya quien acuse, velar sobre 
la conducta del tutor y removerle hallándo* 
le culpado; que pues no lodos tienen este ín- 
teres en pariicular, no á todos se concederá 
indislinlamenle la facultad de acusar al tutor; 
que podrá hacerlo el mismo pupilo, á quien 
en este caso se le nombrará un curador que 
le siga el proceso de la remoción, y los pa« 
rientcs del menor estarán también habilitados 
^ para acusar: últimamente que podrán ser acu* - 
aadoa todos los tutores ain guardar á los parieo* 
les del pupilo la atención que guardaban laa 
leyes, romanas, una vez que enlrc nosotros no 

(«X^Suclv* aenuc. i) Gou* ss* i a* II. 



Digitized by Google 



causa infamia la remocloa de por sí. Las cau* 
«a& kgíiima^ y ba^tanleft para proceder á la re<* 
mocioo, se reducen á tres eo Daestroa auloret» 
J las infieren de la observancia 5.^ de /w/ori- 
6us. Pedro Molioas las esplica asi (á): ^^el tal 
3» mal administrador» como lo dice la citada 
«observancia , puede ser removido por tres 
» causas: 1.^ cuando es mal administrador: 
cuando se va de la tierra donde reside el 
» pupilo Y sas bienes: 3.* cuando tiene tal 
» oficio que no puede eolender en la adminis- 
jttracion cómodamente, sino á mucho daño 
»de los bienes del pupilo/' Pero la observan*» 
Cía no pone estos tres casos ciíiendo á ellos 
los motivos justos de remoción, sino ó por 
ejemplo, ó como mas comunes, segnn se in- 
fiere de las palabras , vel alia dt causa ; y ^^i 
diremos con Lisa que los motivos de la remo- 
ción qnedan á conocimiento del juez, que es 
lo que corresponde en estas materias donde 
los hechos siempre varia n y no permiien el 
señalamiento de realas determinadas (bj. El 
tutor convencido de su descuido 6 dolo, de* 
Le ser removido, y si se [)ortó criminalmente 
con el pupilo, no solo sufrirá la pena de U 
remoción, sino la que corresponda á su delito. 
Ix)s romanos prohibían la administración «t 

(a) Preces, óc dcfiuiuri. de lo» ptip. 

(¿j Lím i tifoc* juc. y tit a6| Ü Supecius autem. 
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qiie fuese acosedo; pero naes* 
tros legisladores tjui:>¡cron con mas acierto que 
para proceder á la suspensión se jastífiqae 
motivo faj. Y esto es sin duda ms justo, 
coiDo ya lo adviriió el cardeual de Luca (^b J. 

♦ 



(«) ObtejrT. quinta de tutor • 

(^) Lucft| tit.7d«tatelit«dui anioeios* 
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TITILO 111. 

bs lO^S CXJBADOBSS. 

» 

£1 cumpUcnieiito de los catorce años in- 
irocloce i la persona en la mayor edadi se-* 

gan hemos dicho; pero como en ella oo hay 
auQ la major (irmc2;a, continúa la ley en mi- 
rar por las personas hasta que cumplan los 
Teinte años. Así establece que los que no los 

tienen no puedan (Jnr , vender, empefíar, per- 
mutar, ni agenar de algún otro modo los bie- 
nes sitios, y que si se ven en necesidad de 
hacerlo hayan de acudir al juez por su per- 
miso* En favor de los menores se evitan los 
rodeos del derecho romano en recabar escep- 
cion que rescinda el acto, sino que él mismo 
fuero los conserva ilesos, sin que cono/Aamos 
el uso de la restitución» Se les permite sin 
embargó disponer de sus bienes en testamen- 
1o ó codicllo cumplidos los calor ce anos, sin 
duda porque de esta cnagenacion no se les 
puede seguir ya ningún perjuicio; pero no se 
les permite hacer contrato alguno, sino es el 
de capitulación malrimouial, á no autorizar el 

acto la voluntad de sus padres (a); debiendo 

» ■ •» 

(a) F. tj¡ac los meni. de so añ. i564* 
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advertirse que ai el padre ó la madre han pa- 
sado á segundo mátrimonia, pierden en el 
mismo hecho la indicada facultad (a). A estos 

principios es couslguietitc (|ae eu Aragón no 
se dea curadores por cau^a de la edad, j úni* 
camente se conceden á los mayores que por 
defecto no pueden gobernar sus cosas y accio- 
nes • Así la ley prosee de curador á los f a** 
rioaos» á los necios é insensatos; pero no á 
los sprdo-mttdos, á no ser que ellos mismos 
lo pidan, y tampoco á ios pródigos , á no 
proceder el vicio de defecto en las poteocias» 
pues nuestros mayores dejaron el castigo no 
á los magistrados, sino al mismo vicio, al cual 
necesaria meóte le sigue scguo loque dijo Hora-* 
cío, iib. 4»^ cap. iP, Laxu$í populaior opum^ 
cui semper adherens infelix humili gesiu comi* 
iqiw egesias. Esta misma razion señala Ra-*^ 
mire^ cuando dice: In nosiro regno iia ple^ 
mm ei absoluium rei dominium eoncediiur, ai 
(¡uami^is nimís sil ftagiii'osum rein Januliarení 
delabi, ianun posset quis abuUndo ¿llam per^, 
dere, cum nec prodli^is iribualur curaior» sed 
solum modo Juriosis , cí dcmcntihus , ita ut re 
Saa abutens ^ non magistralus aiictQtitaU^ ncc 
pretoris irnperio^ sed sola paupertate CGniprima* 
tur» Estos curadores apenas se distinguen de 
los tutores, antes bien los fueros casi siempre 

(a) F« de tas ^Ug. de los meni. tÍ8S* ^ 



Digitized by 



(45) 

.los Qn^n, y U diferencia mas eatá en lai,i¡er- 
eonan qne IO0 reribeo ; por lo cunl lo espaesio 

acerca de las obligaciones, cargo, escusas j 
reiDocipn á^l tulor debe aplicarse igualmcaie 
9\ curador* 

Pero ya que con ocasión de los menores, 
nos hemos empeíiado en hablar de los cura* 
darest no omitainos el decir algo de los qoe 
se dan á los bienes del ausente, pues aunque 
eo rigor son administradores, casi no se dis- 
.tiogttende aquellos, j onestro Pedro Molinoi 
traid de ellos como euradoresv Bn todas las le* 
gl&Iaciones se ha mirado por los que teniendo 
necesidad de ausentarse dejaban desaoiparados 
ana bienes » y se ha procurado dar á estos 
curador que sopla las veces del dueño. Este 
^poQto parece que mereció á au estros legisla- 
dores un especial cuidado, pues no solamente 
.joaandaroo que se nombrase curador á los bier 
nes del ausente que no dejó procurador ó 
encargadiOf sino que aunque lo haya dejado, 
ai el au^nte no vuelve en diez anos, los pa<- 
rientes á quienes llaiDa el fuero para la suce- 
sión intestada, $00 como unos curadores legí^ 
.timos, y . pueden acudir al jaez ordinario á re* 
mover el apoderado , y Hacer que se les enco« 
miende la admioi&tracion de los bienes. Portó- 
la dice que no puede darse una concluyeote 
raion de este establecimiento , -sí no se recurr 
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re al favor de la sucesíoQ ¡Qlestida« Franco 
asegura qoe eala 1er» como otras mochas de 
las nuestras, se lomó del derecho de los 'Ion- 

gobardoSy donde el que estaba ausente por 
dies años continuos se reputaba por muerto: 
lo mismo había dicho antes Bardaji, espresaO'- 
do que se presumía su muerio, ó su rcsola- 
cíon de no volver cuando en diez aüos no ba- 
hía rehovado el mandato del procurador. El 
fuero que habla del asunto se hizo en el año de 
1349« j atendidas las circunstancias desque- 
Ifes tiempos avientureros f peligrosos, eo que 
todo era empresas militares, no foe estraño el 
'suponer la muerte de la persona de quien na- 
fla se sabia en dies años continuos, Pero la 
verdadera razón es la utilidad común j bul- 
lía economía cu precaver el abaiuloijo de los 
bienes en uo reino donde los propietarios cada 
día se veían precisados á ausentarse armados 
*para sostener los derechos de la corona esta-> 
biccida con la sangre de sus mayores, y dila- 
tada á países apartados. El fundamento dé k 
concesión de esta curadoría 6 administración 
es la ausencia del reino por diez anos conti- 
nuos del dueño de los bienes, sin dejar procu- 
rador para ellos, 6 sin renovar pasados los dies 
años al que se nombró: por ello debe hacerse»' 
constar ante el juez legítimamente la au.Kencia: 
así lo itt&ete Portóles de las palabras ^Vorons 
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wdinnrbP ¿le que os» el fuero; pero éttis fN»* 

labras son relaiivas al a iian£a miento, y la con- 
secueocía se detiace de que la ausencia es lo 
prtocipal del asunto. Na habrá difereocta «I* 
guiia de que la ausencia sea necesaria ó vo- 
luntaria « pues donde la lej no distingue ea« 
preaa ni, virloalmente, cualquier distinción se 
opone á U misma ley. Sí el ausente reóiite 
HiandatOt ó renueva el que tenia, cesará la dis- 
posición de la lej. 

£1 derecho á pedir cita roradóHa 6 admU 
nist ración, reside en las personan» que por muer* 
te intestada del ausente serian sucesoras en 
aquellos bienes de que se trata. De aquí es que 
los consanguíneos del ausente deben af inlir al 
|ueK ordinario del territorio en que citan los 
bienes á obtener la declaracioo; que para C'd* 
nocer la persona habilitada se aundcrá á las 
regias de la sucesión intestada, y asi los pró- 
ximos eschitrán á los que no lo son lanía, y si 
bu bielde muchos en un mistno grado, todos 
tendrán igual derecho, de suerte que aunque 
el procurador fuese un hermano, posados* los 
diez años entrarían con é\ los demás herma^ 
fio$, y mejor escluirán á la madre, si no son 
bienes de que esta fuese sucesora: y por lo 
mismo me parece que no queriendo pedir la 
curadoría los parícDlcs próximos pasará este 
derecho á los ¡umcdíalosi como pasaría la he^ 

4# 
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micia ao udmítids. Oiei dice, qvé'iicrcg c»* 
«lible este derecho eo favor de oq estraSo ó 

pariente oías apartado: /¿¡nc inferes administra^ 
úionen bonorum íibseniis quam Ux consmgutneo 
próximiari deferid ei qiü ab mitstmío suecesurus 
es ¿y jux/a L. 14, lit. 4, Part, 3, in alium 
eximmum^ vel remoiiorem cedí non posse: lo 
cttti eoliendo jo en coanlo á nueátro {aero, 
coatido entre el cuente j el cesioaario hay 
parieute interinedio. Y si para los bienes haj 
distintos sucesores» en cada porción será cura- 
dor el que debe ser sucesor en ella. Uliíraa*» 
mente los grados de parentesco se regularán 
como para la sucesión; de lo que trataremos 
eo su propio lugar. 

Al que prueba ser el pariente próximo 
del ausente se le nombra curador ó admi* 
. nisirador de ios bienes de este; j de aquí es 
fácil inferir las facultades que se le atribuyen» 
que son las mismas del dueño, esceptuada la 
de age»ar j demás que se suelen comprender 
en esta palabra: así lo dice Barda}!. Por ello el 
fuero pide que se afiance anle el juez de no 
enagenar los bienes» y de presentar cuenta 
de au administración al aasente ai toI viese. 
Porioiés dieeqne si se hubiese nombrado cu- 
rador por el juez á los bienes, los parientes 
no tienen derecho á incorporarse con su ad- 
nioistraeioo , porque hablando el fuero del 
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procoraidor dd aoieole tan iolameote, su d¡«* 

posición no puede ettenderse al curador. Yo 
no tengo por mujjsegura c^ta opinión, y me 
parece qoe el favor de loa partentea merece 
niaa recomendación en el fuero , por lo qoe 

dejaría la resolución de la duda áUscircuQS- 
taociaa que el caao preaentaae» 



t ■ ■ 

Timo IV. 

%' * 

t 

De ios J>aM€Íon^* : , 

• » 

La doaacioo es un modo legítimo de tran«* 
ferir anos y ádqairir otros el dominio: ea* 

tendcíDos por tloaacion aíjuella liberalidad que 
ejerce el hombre fuera de los upolivos de oe« 
cesidad transfiriendo sos cosas á otro que acep* 
ta este beneficio. De aquí inferimos que el do«* 
oaote podrá ejercer este acto no menos con 
respecto al caso de su muerte que sin c1, por 
entera liberalidad ó con m;ra á un fin deter^ 
minado de agradecimiento ó esperanza , y lo 
mismo Uaná j ¿iimpleaicnle que bajo las coa* 
dicíones que le parezcan. Por estas diferentes 
circunstancias tiene su origen la división de 
las donaciones en hechas entre tívos, ó por 
causa de muerte, puras y coadirionales , s¡m« 
pies j relativas* cuales son las que se hacen en 
razoii de un mahiiDonio; la remunera loria, j 
otras que tienden á objeto j fin determinado^ 
bien que no todas se comprenden con propie» 
dad en la definición que se acaba de dar. 
También se infiere que eu las donaciones im- 
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propias no se Iraosferírá el dooQÍnío , sioo lle- 
gado el taso ó verificada la co o (lición á que 
* el donante ciñó su volunud; y al ronlrario, 
eti Idjí; propias ó pura;» se transfiere inmetiía- 
laneriie que se- ha oJorgado la escritura. Po- 
drán hacer donación todos aquellos que tíe- 
l^ea libre adoiiui&tracioti de su patrimonio, j 
por ello les estará prohibida la donación de co- 
sas sitias á los menores dé veinte anos. No ha* 
bi'jnlo, como no Hay, eu los lenninos de la 
razón y de la libertad natural motivo que 
inelinq á lo conirario, podrá el un cóojuge 
donar á favor del otro (^aj. Los romanos pro- 
hibieron con rigor e6tas donaciones», pero su 
prohibición provenía del modo de contraer lia* 
mado canveniio in manúm^ que ponia á las mu- 
jeres (abadas en la clase do hijos de f.imiÜa, 
bajo cuyo respeto hubiera »ido locon^ecuen- 
cía permitir donaciones entre marido y mu- 
jer, qtie no se permitían entre el padre y los 
hijos en tanto que ebtaban en su potestad* £ii 
los tiempos posteriores señalaron otra raEoo» 
pero nuestros mayores no se cuidaron de ella; 
j sin embargo de que pusieron en mano del 
marido la universal adniíuistracciou de la casa 
y patrimonio I permitieron estas donsciones: 
ellas no dejan de ser cspu estas, pero tal rics-^ 
... . . , . , 
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go no basta para prohibirlas en general, j se* 

gun las circunstancias del hecho qoe presenc- 
ien, se decidirá *ol>re su valor ó uulidad. Po- 
drán ser materia de la donación todas las co- 
sas cuyo dominio es transferible, las qoe se 
enieudcrán (íonadas en los mismos términos en 
que las poseía el donante; y en consccueacia 
como la donación es acto de pura liberalidad, 
no quedará e! donante obligada á responder CQ 
el caso de cvíccion. La donación de todos los 
bienes estaba prohibida en el derecho romano, 
y lo está en él de Castilla » si á lo menos no 
queda resorvndo el usufructo ; pero el nuestro 
siguiendo las reglas de la übcriad natural, 
que para asuntos particulares son myy au- 
chas en nuestro reino, pcrmilió la donación 
de todos los bienes, la cual, aunque esté con* 
cebida con toda generalidad^ si no lleva la es- 
presioá de habidos y por haber, no se deberá 
eslender á los que se adtjuieren después de la 
donación; y como en Aragón seguimos pun- 
faalmeote la equidad natural, donde falta el 
fuero no tendrá uso la ley Slipulaio hoc mO" 
do concepta^ etc. 

Supuesto que la donación transfiere por sí 
misma el dominio, se reputará por un acto 
consumado en su especie que no podrá re- 
vocarse á arbitrio del donaute, porque otor- 
gado el instrumento se desprendió absoluta* 
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mente dci dominio de la cosa, y lo midoio 
•ucederá ea la douacíoci hecha por causa de 
muerte; paes aunque pueda dudarse si desde 
^u olorgamiento esta ya transferido el dominio 
y suspenso su disfrule hasta Terificada la muer* 
te, el aclo es perfecto , y el donante queda obli* 
gado con su mismo hecho (a). La ¡ngratllud eii 
el (lotmiario tampoco habilitará al donante pa- 
ra deshacer la donación: el derecho romano fijcS 
la libertad de deshacerla en el patrono a quien 
era desagradecido el liberto donatario , y des- 
pués Jusliniano la esleudió á todos, haciendo 
callar en este punto las legítimas consecuen- 
cias que naciaíi de la perfección del acto é 
inclinaban á pensar de modo contrario. £q 
Aragon.no debe tener lugar esta adoctrina, 
porque, como acl vierten los naturalistas, la do- 
nación simple no deja en .el donatario mas 
^que 4a obligación moral para el agradecimien^ 
to, la coal es incapaz de producir una acción 
de justicia que pueda revocar los actos per<- 
feci os, ó consumados .que de por sí no t¡e«- 
nen mira de conexión legal con los hechos 
posteriores; á lo menos para producir seme- 
jante accioo en juicio era menester que hu*« 
biese una ley que la antorisase. Lo mismo di- 
go de la sobrevivencia de hijos al donante, que 

(^} Ohmv. 7, de dmut. 
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tampoco tenilrá virtud de deshacer U donación 
de una cosa particular. 

La (lonarion general era, según Puffen- 
dorf, el te&tameolo de los antiguos^ y ñues* 
tros Icgisládores parece que la miraron bajo 
este aspecto y coiuo eo el testamento quisie- 
ron que en olla se hubiese de señalar legjitmá 
é los hijos legíliíDos y naturales, y en otro 
ca¿o dieron á estos acción para anularla, con 
tal rigor que aunque no tuviese el donante 
hijos al tiempo de la donación , si los tenia 
después podían igualmenle deshacerla siendo 
olvidados: esto rige no solo eo las donaciones 
ñe todos los bienes con la cspresion de habí* 
dos y por haber, sino en las que se hacen 
generalmente de los que entonces se tienen, 
pues como la adquisición de los futuros és 
tan incierta, no era razón privar á loS hijos 
de un derecho que les comenzó á atribuir la 
naturaleza casi de^de que el padre adquirid 
los bienes; y aur>quc la donación sea hecha á 
un hijOf los (lemas olvidados ó no tenidos pre^ 
sentes en' ella la podran anular; pues stempi'e 
es de presumir un acto de vuluntail contraria 
imph'cita del donante por la nueva circuns- 
tancia de tener hijos, y si no la invo faltó á * 
las obligaciones (¿ue le imponían la ley y la 
naturaleza, 

£sla acción de anolar la donación se con* 
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cede ppeeiMiiitfWle á los hifoSf j úo á lo* és^ 
trailos , ni mo al eerecdor qu^ Vh> tvene psc* 
t»<la hipoteca especial ea ios bienes ilotiados; 
per ello ai loa bíjoa inuérefi anlci .que el padre 
DO podrá e&ie prelendef la;nuKtlad, ya porque 
)aa observancias (a) dan á eotcuder ser este 
im derecho :perafneñte personal; ya porque no 
ae adoifie con facilidad fai're9oci(don del pro* 
pió hecho. • t 

Podría dadatse hasta qué lanío qiied»rie 
eottiada la donaciocf así tóipugnada por loa hi-^ 
jos, sí en su iodo, ó &ola ha&la completar la 
legítioia debida á estos. Sese es d« la segunda 
opinión / j se funda en el fuero penúlrioBO de 
4onai¿ünihus^ en las observancias tíos, nueve, 
y doce del . minino límlo , y en la lej 5/ hifueai 
i;de • ifio. ff donai ). £1' fuero «ntea tnclí na á ka 
conlrarií,^ pues dice absolulamciiie ^^dofialto sil 
rupia ^ ei habita pro non Jacía.^' La observan» 
cía ^eguofJa solo cspreaa qué los hijos pueden, 
impugnar la douníion; las oirás dos (jue cita 
perteiHxen á punto muy diferente; cn suma^ 
esle aolor dice que la donación ae anula pa<^ 
ra que los liijos consigan su porción, pero 
luego rehalla la dificultad de cual será es* 
ta, porque loa fueros no aenaiati potcioo de- 
terminada para legitima, y la costumbre la ha 

'Obwnr. s, j 9 de donal^ 
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reducido á loa cinco sueldos, caotidad qae no 
puede eoteoderse "euftodo el fuero dice fot^ 
iem suanif ya porque no bay señalada , ya por- 
que, como prcvieoe «I mismo autor, estoes 
. no mas que una ilusión de la ley, y por ello 
coocluye que la porción aerá la. legítima n»* 
lural de alimeolos y dote; de suerte que re- 
vocada la donación quedarán todos, los bienes 
¿ favor del hijo con este objeto, para lo que 
cita á Poriolt'ü verb. hceres. La opinión uo es 
conforme ai fuero sino en el ipodo de infe* 
rirk en k proposición que contiene» porque 
nuestras leyes absolutamente anulan' tales do- 
naciones^ y no cinéodose la nulidad, á parte 
determii(^»da , es preciso entenderla en el todo^ 
pues aunque d objeto sea roaserrar á los hi* 
jos la legitima, sí esta no se detalla, la iiul¡«- 
dad es de todo el acto. Puede preguntarse si 
estas disposiciones tendrán logar en las re*» 
nuucias del derecho á adquirirlas, como si el 
padre renunciase una herencia: eo el título 
'anterior dijimos que esto en rigor no era 
agenar; pero Molina se inclina á que cabe lo. 
espue&to sobre donaciones, cuya üpiniou e&lá 
llena de equidad coando el padre pediendo 
dejar i sus hijos ricos desampare esta propor-' 
Cion, io cual debe tener mayor lujaren Ara- 
gón, en donde toda herencia se eoticndcacep* 
tada» y para lo contrario es nienester una re* 
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Boneia expresa^ qw en sabitaneia aerí vetda^ 

dera donación. ' •■ 

La liberalidad es aoa de las virtudes que 
aaafa brillao en el teatro de la aoeíedad civil, 
pero en lo que loca á ejercer por ella an aclo 
que funde derecho , positiyo ejecutivo en loa 
tribunales, y qae protlocca la traslación irravo^ 
eéble del dominio, ha de pasar antas por 
pruebas ñrmes de su certidumbre. La ley ci^ 
Til, levantada sobre el conocimienlo y U aspa** 
rteocia, sabe que la liberalidad no consiste en 
dar, sino en dar con discreción, j que aunque 
loa movimienios repeniiooa suelen ser causa 
de mochos de estos actos, rara vea la reflexión 
perosite liberaUdádcs que no sean preccdidaá 
de motivos razónablea.y poderosos, y siempre 
quiere que la donación séria no se equivoque 
con facilidades impetuosas é i u tempestivas. 
Con este fin se han establecido ciertas forman 
lidades que fuesen como otras tantas marcaa 
con que se piuiieráii (li&tinguir en juicio las 
donaciones falsas de las verdaderas. Así la do«- 
nación de bienes sitios debia hacerse por fue-* 
ro (a) con instrumenlo y aíianzamiento que 
llamaban de salvedad, de otra manera estaba^ 
declarada por nula; se ¡nierpooian en el ac-^ 
lo dos fiadores de la verdad de el, á quicues 
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había recurta ai ae dodaae de eata, j aegvv 
el miamo faeroel requerirae inatramenlas era 
de aub^iancia del arlo, al revea de todos loa 
demás actos en que no se tenia por de suba« 
tancia el afianzar; y el miaiDo donante no^po^ 
dte aer fiador, siendo asi que por costumbre ao 
admitía f u.ihjuíera. De es la nece^idail de atim- 
xar SC' eximia u por priyílegío las dotiacJones de 
reyes, príncipes y relij^iosos, que para sobaiatiQ 
no noccailiin sino las firmas y sellos de estos. 
Tauibiiío se esccptúao las donaciones bechasea 
tfl«taiB«iito por la raaou que da el fuero rita^ 
do, pero fuera de estaa doa las demaa quedad 
ron sujetas al afianzamicolo, aun las que se 
baciao por causa de muertef atendiendo á la 
generalidad, con que bab^a.et fuero faj. No 
contentos nuestros legisladores ron Chtíiblercr 
para las dooa¿iooes la espresadn seguritlad del 
afiansamicnto que no conoció el derecbo ro* 
mano fhj, admitieron también la formalidad 
de la iii6Ínuaciony que introducida por este, se 
ailendió .á mochat» legífriacionca, como refieren 
Portohb hftbiando de la» Galiaa, y Luca de 
Italia. Los romanos usaron la ¡osínuariou pa-- 
ra refrenar el ardor de .donar , y contener la 
liberalidad en loa límilea de la diaerecion: loa 

(a) Mf!¡no§, verbo. Donat. 

{b) h'ix ia extrau. Cod. de dmiat.=ley. l , tit* 4) P^rt. 5} 
gloia. 6. t=glot. I ) ley. 54i tit. i8 « P«r. 3. 
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nnestfós se valieron de ella eonso te una priie* 

ba que distinguiese 1.16 donaciones falsas de las 
Terdaderas; aM' lo dice el rey don Jaioae f a). 
El modo de hacer la insinuación, segon este 
fuero, es acudir el donante al juez ordinario 
para qac enterado de U donación inierpouga 
so decreto )odic¡al, levantando sobre eHo aclo 
público el notario que intervenga; en la ínle- 
ligenciaQjue los testigos y el escribano han de 
ser otros que los que lo fueron de la dona** 
cion. Estas fonnalliiadcs se han establecido pa- 
ta distinguir las donaciones ciertas de las fal** 
sas» y de aquí es preciso inferir que solo per* 
tenecerán á las donaciones hechas por pura li- 
beralidad, que son las so^spechosas; así es que 
el afianzamiento de salvedad se exigirá en tas 
donaciones que llaman morlis causa (bj\ lo 
cual no debe entenderse en las donaciones por 
causa de muerte que se hacen en testamento 
y se re\M\iLii de las calidades de este, pues en 
este caso no diria,u que eran irrevocables, 
ánlés bien deben medirse por la regla de uní 
Icg.ido, El juriscoDsuho itnii.nio (líslinguíó tres 
e&pecie.s de donaciones por causa de muerte, J 
sin duda nuestras observancias hablan de las 
que se tlifercncia n poco de !as hechas cnire 
vivos, que son lasque el fuero hace irrevocables, 

(a) F. ad obvi and lira 3 de doott* 
ib) Obsm. A 8 de doaat. 
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j realmente tienen su origen en una liberalidad 
absolota: por lo mismo entiendo tuii^aft á U 
necesidad de la insÍQuacioa estas donaciones he- 
c1i;ls por causa de ujuerle (a)» Las d o li acio- 
nes impropias se tratan con algnna dispensa 
en este punto: la remuneratoria, así como en 
el (It^rt rho romano no estaba sujeta á insinua- 
ción, tampoco lo estará en el nuestro; en efec- 
to Franco cita non decisión sobre ello ^ SO de 

noviembre «le 1678 Jonde se-llcvó la regla de 
que era recompensa mas que donación. La re- 
miMon del débito, 6 renuncia del derecho á 
adquirir, lampoco ccsilará pasar por la for- 
maliJad de la insinuación (b)^ por(|ue librar 
al deudor no se cree lo mismo que. donar pro« 
píamente, y en el derecho se reconoce grande 
diferencia entre donar y remitir. La simple 
promesa sin embargo, que en Aragón vale 
como especie de donación, no necesita ¡RMnoa- 
cioQ (c). La donación becba en capítulos ma- 
trimoniales por motivo de dote no es pro* 
pia oyente donación, pues no se da la cosa pu- 
ramente por liberalidad, á Jo menos el donata- 
rio no la recibe graciosamente» sino que ha de 
desempeñar las cargas para cuyo alivio se hixo 

(a) L. ^utiain» <!« danat. norüi eauts. 
(¿) Motil!. V. donat. {. 3, la fiomo. 

JDoa CriaójtoiDo d« Vainas, toI. 1| decís. Arag* ^ 7 • 
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U donación^ y por esto ni aeeesila «Bansa» 

niíenfo, ni salverlad ("a J, 

l*a iiisiuuariou recae sobre la donación de 
la cosa COJO valor escede de qoiníentaa libras 
jaques.is; y aunque Suelves fbj j Porfo- 
\és(^cj lo euiícnden precUamente de las co- 
sa^ sitias» me parece mas conforme la opiiiioo 
de Lisa (^JJ, (¡lie cree deberse lusinoar todas 
las c|ue pasen de dicha cantidad, ya consistan 
en muebit?s,ja en sitios» auadieudo que los 
que son de dictamen contrario coofonden el 
fuero de la insinuación co>i el de la salvedad. 

Se ha de hacer la Insinuación ante uo 
juez ordinario, aunque el donante sea ertesiás* 
tiro * fe J. Cabana le concedió á los nobles la 
prerogakiva de (]ue insinuasen sus donaciones 
en la real Audiencia, pero se decidió lo contra^ 
rio en SO de diciembre de 1 683. El fuero no 
delerinina el tiempo en que se ha de hacer la 
insinuación, sino que queda á arbitrio dei do* 
Dante, j así la dooacíoa antes de insinuarse está 
su]eia á una condición, y siendo esta volun- 
taria potestativa no deberá valer la donaciou 
desde que se hizo» sino desde qoe se ¡nsinuó ( 

(a) Molín loco citato. 

(¿ i Cous. 6g , o. lo. 

(c) Verb. donat. n. 5* 

(dS Lisa. lib. tt, tit. 7»j{ loainnari. 

(e) Olea do cesioiio jimni» til. ¿m quéttioa 3| a» IJL, 

(f) Com. a8 , u. a* 



Digitized by Googíe 



(6?) 

pues el fuero dice qii«^ no baga fe en juicio^ 
de uiaaera que el doiiaate podrá antes de in- 
sinaarla no solo dar la cosa á otro, sino laoi- 

bicd tepeUrla en caso (jue la hubiC6u entre- 
gado. 

No insinaada la donación será nula hasU 

deiilro del valor de las quiiiieiitaí» libran, ¿cgaa 
las pabbras del fuero; npn jacit fidem. in judi^ 
iio aui exira conira personam aliquaw pní^a" 
iam. Los rooinnos hicieron ley empresa para 
que valiebe eo^cuaulo á la cantidad permití-/ 
da (aj^ pues siendo esta divi&ible no se debía 
TÍciar lo üiíl por lo indtll ; pero la espresion 
del fuero ^^no haga je" pertenece al lodo de 
la escriiura, y'st^eu la jurisprudencia roma- 
na fue preciso que una ley diese valor á la 
donaciou dentro de la cantidad periuitida, no- 
sotros que no lénecDosotra igual no debemos 
limitar lá disposición. Con todo oq es iaiproba-, 
ble la opinipu contraria (bj. 

Los afianzamientos de salvedad que en lo 
antiguo se prestaban para la donación y va* 
ríos contratos han desaparecido; solo ha que* 
dado la insinuación ,, que debe sostenerse en las 
donaciones puras como un eficaz preservativo 
para distinguir la liberalidad de la íai¿}ru- 
dencia, 

(a) L. ^atraen» God. de fide iostnim. 

(4) Pranoo al fuero ail obviaadum Z ds, doaaf. 
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>. . ' ' ' 4 ... 

TITULO V. 

r 

, . De las cosas y del dominio^ • 

I * 

El hombre 'hasta que cumple lo» catorce 
aSp» está por dispo&icion ile la ley bajo la di* 
reccion de los.padres ó luiorea: después de 
cumplirlos puede ya otorgar poder á pleitos 
p^ra su dcieiisa, pero no Jo es lícito contratar 
en pf^pjiiició de sus intereses basta que tíeoe 

109 veinte aooSf á no ser 'que esté casado. Des» 
de esta edad se cou&uíera ya como persona civil 
para el comercio y las obligaciones que soa 
precisas para satisfacer la necesidad j adelan^ 
lar la utilidad. Por incJio de los contr.itos ad- 
quieren unos y pierden otros los derechos^ j 
romo la materia de SiU .adquisición son preci* 
saínente las cosaá , trataremos de ellas en ge«- 
ocral. 

Por cosa eotienden los juristas todo aquu* 

110 quo no entrando en clase de personas ó ac- 
ciones, puede según su naturaleza conlarse 
entre los bienes, Las divisiones de ellas se ba^ 
cen en cosas de derecho divino, derecho hu« 
mano, comunes, públicas y de universidad. 
Así como en nuestra legislación no forman un 
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capítulo aparte, faoQpoco seráo objeto particular 
de eala obra » donde eo su cdbo no se podria 
hacer mas que repetir lo que ya se halla es- 
crito en cualquier libro de ios elementales. La 
división mas frecuente en el comercio ha* 
mano es la de que unas cosas son corporales, 
otras incorporales, y aquellas muebles ó sitias. 

Corporales se entienden lasque por su na- 
lorateza están sujetas físicamente al setltidb del 
taclo, y deberemos llamar incorporales á las 
que no se perciben moo con el enieodimiento^ 
T BOU que consisten en derechos, tjne pro<*> 
píamente se podrían -llamar entes ó seres le* 
gales; á estas las dividió Vultcyoen cualidades 
7 cuantidades; de aquí inferían loa romatioa 
que laa cosas incorporales no ae poaeian', ni en 
rigor cst«iban sujetas al dominio, pues se^un 
«u& principios no eran masque unos derechos 
que ai iban inherentes á las cosas eran conae- 
cuencía del dominio, j 6Í á laá personan atri* 
halos de ellas* 

En Aragón todas las cosas pertenecen en la 
consideración legal á la clase de sitias 6 mue- 
hies, sin que se conozca tercera especie, cuya 
doctrina está admitida por los foristas^ j se de« 
eidió así por consejo del justicia en el aiío 
de 1431 faj. Es verdad que está división de 

(aj Molin. Y. uiobilia botia. Observ s3 y 33 de jure dot. 
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lÉiiéUeft 7 sitio» iiipMie material y «o p%e» 

^ de recaer sino sobre \ú que es corporal , tm 
que baya »rbkrio para que io incorporal sea 
flllaebla¿Iliiai^iD^'peflr^ la ocMM»idad de evitar 
tropiezos eii WcMtmation hace que estas eo^ 
sas se refieran , como las torporales, á uua de 
hk 4I0S especies* Asi para saber á euál perteoe« 
eeft ae ba dis coaaiderar la naioraleu de la co«* 
sai' que nos dirá con cuál de las dos especies 
tiene mas ^ai»aIogía. Los yates se p recen maa 
á lóe muebles, j eo efecto se cuentan entre 
ellos CaJ, Los censos y. réditos anuos se consi- 
deran como ^tíos en .cuanto á su principali^ 
dad, y la» peniiooes se tienen por mueblea. Las 
vencidas son como los frutos separados de un 
fundo, porque pasado el día en que debieron 
ier¡aatitffeebas,''Se adquiere el.derecfao efeeiivo 
á su cobro, y hasta ei^tonccs son deudas, por- 
que realmente no se deben de manera que ha« 
acción etpedita á pedirlas ^bj. No obstan-* 
te en cuanto a la división do hieues nos pro- 
pone oitA regla una observancia fcj^ y en 
idU se- ve que por lo que respecta al año en 
que ¿»e hace la división, se reputan por muebles 
las pensiones, aunque no se hayan vencidoi 

(a) Sesc. 

(b) S«ae 4ecit. im— -Moliiu V divUi^ vm. dividendo tpÉ^ 
ter. 

(c} Obsenr. 60 de jure doUum* 

5 
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qw .ea \» que la observancia esplica« según ]Vl43kf 
)ioo, ("aj por las últimu ^Ubr^Kt éiimm si-nah 

appareant tempore inariis. Sin duda se llevó la 
regla de que la pensíoo e&lalK^ coutinuamcntQ 
en frulo, j cabia el proratm Mná ofocM AlolU 
DO dijo (|uc la divi&íon se haría prorateaiido» 
como por muerte de un cónyuge verificada; 
en febrara ae dividiese en ei abril «nire atrssco* 
sas una pensión de 125 anuas que veucie&en en 
ei ul(iu30 de diciembre: ^egun aquel no venr? 
drian á la división las docCi sino -cuairg^ JBstt 
luterpretaciofi no es muy compatible con el 
tenor de la observancia que manda hacer la di- 
misión ad insiar fraeiuúmdn- fundis pmdeniiwn» 
la cual se hajee por mílad. 

Los liñudos perpetuos 6 90 lu i bles entran 
m la clase de bienes sitío< pticts. al luodo qoai 
estos producen siempre sin dtantnucíoii def sH 
propiedad: así lo dice Sei?e Y^¿^, y esto mismo 
delerminó el ref dan^ Mariin éii 1398, .para 
apaciguar las dispoiaa de los aiiligiMs. forta* 
las fcj. Los frutos en cuanto eMan pea<iien- 
les son por inherencia física parle del ítindo , j, 
ao'lran en la clase de sitios; una vez cogidoa 
&OU muebles; y para la división conyugal aun 
peodieuies se dividen, ha cuanto á las carias 

. 6») Moliii* loco cítalo. , " < 
(b) t»<9ef decU. ist. 
^) F. uoic. de cenaiaL 
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«le'^aeia pddia tiéber alguifft dodi$ Portolét* 

fundado en doc trinas que cita, dice qae son 
bienes sillos; jr que en ellos cabe consorcior 
ella* aoD uoaa ventas «o que se adquiere- dodii'* ' 
nio verdadero del fando, aunque su duración 
queda sujeta á cierto pacto « j así es arreglada 
Ié t liada opioioo, sui que pueda argüirá^ ed 

coiilrario con el ejemplo de lo» censoí. libres, y 

los que no lo son( porque estos eu cualquier 
caso ao son mas qué tf ¿Jilos » pero la carta de' 
g^acta contiene traslacioti de dotnmio, j auu-«* 
(|ue coinuQEiiente se llame em|ieñO| lo empe- 
ñado es ia toiisfua propiedad de la cosa con éo* * 
Irega j desprendimiento temporal de ella. El 
usufructo es contado por Portóles entre los 
niueblesi pero se toráu Matienao y Gregorio 
IfOpea» ' 

Las cubas de Vino j aceite se tuvieron eo^ 
lo aoüguo por muebles» j como tales entraba»^ 
en' la «litisioii foral; pero récottociendo a1gu«^t 
uós inconvenientes en ello^ estableció don Juau 
el Primero que para el citado efecto se tovie^ 
raU'por sitios | cuya d¡8po»Í€Íon se loterpretd 
eítcndiendiola á todos los efectos ; de ¿luerte 
que estos bienes son ya absalutafneote sitioV 
aegun la cicada declaración, la cual sin duda' 
debe cntciulerse estando armados y colocado^" 
eu el lugar propio ile su u&o. 

Ademas de esta ¿ivkiou de las cosas , suele. 
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•dn^itirse otra, j .e» U á% pnaa ion uai* 
versales qae cofiipreodeii oiHTeralidyid como le- 
lieféoeSa» le .mieU « sociedad; f aires parlii^ar 

lares, (OIDO el fundo, el rclox. 

Las, cosas «aa la materia de la contraU'^ 
€¡on« por cuyo medio el hombre lea adquiere» 
agena , ó limita su Joiiiiuio, j e¿>ublcce los 
derechos, que iiati introducido en el Uial0. 
bomaoo la necesidad j le comodidad: y pov' 
cuento estos derechos son sobre las mismas co*. 
sas, que es io que los latinos llaman jus in 
jas ad r$m , su división formará la de esta obre 
comeaeaodo pQr la espitcecioa del primero* 

Del Dominio. 

El señalamiento del verdadero origen del 
dominio j la descripción de su, esencia .haa 
embaraiado .sin justo motivo i muchos, que 
parece haber estudiado eo dejar disputas setir 
Ics y ociosas en vez de jurÍ6pru>iencia sencilla 
j üiil: a&í es queje definición j división del 
dominio se hallan envueltas en espinosas dífi* 
cuhidcs voluntariamente busrad.is» ¿Qtiiéu no 
graduará de ridículat» aquellas divi&ioues de do- 
minio angélico» gratifico « evangélico I original, 
j hasta otras veinte y tres que con sus respee- 
tivaa de&niciooes se encuentran euGinrado? Ni 
IPQ de mas mérito otraa muchas disputas ea 



m 

coya avertgoacíoQ teo eaipf!tt«dM* txm gran te« 
•on á Tarioa aoiorea: tales son k de sí Adaa 
tmó verdadero .dofDÍQÍO'/4 éoto' potencial » ti 
<|oe Tooiaak» el moeao 4e loa' escolásiieea' He- 
loa gracio&ainenie /i^iTuei» de lamine: si existien- 
do solo Asdan {Mido-bon lü ociipaéion edqotrW^ 
#e derecho forttial;*^ii el wo de' laa eoaas es ae^ 
parable áe\ dominio, por qué tiempo» J en que 
modo ae dividid eoite iaa. gentes , y otras ina<^ 
cheiíaa/qoe se pueden llamef novelea del iil* 
genio» ' ' * ' • • 

' . Dioa pera conservar el hombre qoe iba á 
foriBiT paso entiéifMKleaienie en el fnnndo 

cuanto podía contribuir á ello, y dio el riomi- 
nio al primer padre por concesión de su misma 
haca , quo-ae pr^pagd^ cfn aera- áuceléWs por'lii 
tradición y enseñanz:!, ó por el misino iuhliii- 
to moral que les avisaba estas j otras cosas. 
Pero eo el «príncipSo^ lodo era áe*ioáos indistin*» 
lamente, j este es el «lomioio que PníTcndorf 
llama con otros indefinido j general, no de- 
.tereninedo á la ptofiiedaddcOOiiinlon , aino Ca- 
paz de recibir las modificaciones, en cierta y pe- 
culiar forma, que el hombre estableciese, como 
diciaseo su raeoo j la naceéidád'dé las coaaa* 
En nuestros fueros asoman nociones claras 
de este dominio general « pues se dice C aj que 

(«} F. uaic» de. coiumbíib ^ ' ' ' • 



Jhfi ^pom» de paloQifir bocho 4iiiBMo «ifio 

' bajo el domiiúm especial, de OQya expresión ^no 
;es regular seiiTaliede^el fuero , si aa consideran 
.«eiá. Ja» disqmcQ^i lio. ^ofodaajtii noldooi^ 
nid' general. Mulliplicada.el 4ifiage homaoo^ k 
ipUma' Qocesídad trnjo ,á Jo» .boiJQbre& al esia^ 
de ba-ber 4a diyidjiiiefto^fiaitlias' y ter^itoy 
t\b9í par9 quQ'i;ad» ofiOr8iipieAe de^^uQ debía 
.^j:)$jcoer sus maoos, j que podia llamar suyo^ 
^*P.'I^Í0«gfi^ d« |ui>biir Ja, Uaoqpititlad' .pública i 
cuya conservación iba unida la de la btimaoi*» 
dqd. Así se ¡Qlrotlu jo el doíiíiaio en los lérmi^ 
ii|03«4í|| q^e .ahora |e.di4i7Mi9aios,.puqs a«fM)Qé 
QK|!^jMplQ do^ Abel y €ai<i indira^.q^Ae yo dbtt^ 
<dQ el piílncipío perlenccíó Cif>a derecho de dó* 
4pi|i^i (gfwA.Á cuda uno Í9 «qu^ naeia:4o <4ti 
^UDoiy ó »dqii4n» COJO att < ¿mlaiAirta f la líom 

.HOf^e dividió hasta los' tiempos de Faleg, 

• l^or e^U espJicacioQ parece fácji:d« cooc^ 
bír UQa idea; diMinla del, dooiínio 4]|ie paede 
JlamnrsG derecho de dísfr u 1 a r de cieHa rosa, 
disponer, de ella ,., .y esduír i los otros de la 
misma; y es ciVrlaOienle digoo'de^ailsiiraeioa 
,el que en lodo el cuerpo del derecho romano 
.DO seiiai^ uoa definición del donaiuio, Eae&« 
te^ derecho de escluaioa reoído 4u>-eaeocia, pues 

todos los dema¿ efectos, que por lo comuii se 
le señalan para darle á conocer , pueden sus* 
peoderae» y aun ealingulr^, sin ^ue por e§o 
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biera de medir por el derecho de percibir la 
tttiUdad que las cosa» producen » diríamos quf 
%l mvfmct Hirió era seoíor^' j oa el pro- 
pietario: si por la facultad de disponer, re-^ 
snltatia que n¡ el poseedor de un mayorazgo^ 
tii los' menprea tewiao domifiio ; * si por- ei deres 
lebo dé TÍiidicar la cosa^esmuj frecueote que 
^1 dueño no lo lenga. * 
'Cboio hemos, dichb que el dominio se iii* 
tl^odujo porque lá eomunioii onirersal era m«- 
coin-palible QOQ la conservación del linage hu« 
fláaffo> es preíriso inferir que las cosas* que no 
'se eofisuuten nf rntúoran por el osoV las qot 
no conducen á nuestra conservación antes bien 
la perjudican, j las que no recibei» la posibili*» 
d)id de esc lo ir á oíros de su oso ^ «o seráii 
materia del dominio particular. ^ 
Los modos de di^cender las cofas del do«» 
uyinio general «I especial son la ocupaeion/y 

la accesión. Ocupar es aprehender ron ánimo do 
adquirir las cosas que no eélan eh poder de 
alguno, d porqoe nadie las adquiHdi, d :por¿ 
que las abaiídonó después de adquiridas. Así 
no cabrá la ocupación en tas cosas hurladas, 
, pérdidas, y en las arrojadas* «rdire loé miedeÍR 

.'j peligros del nauiragtoj porque si bien esia 

. [ 

(a) Heíuee J. M. lib. cap. 9, t5. ' 
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acción es en rigor voluntarla, &e supone qu^ 
eo el qae ias arroja falta la iotwcion -de - dc^ 
praiderae del doiniaio^ sio lo que. no poeden 

decirse abandonadas. Cuando todas las cosas eran 
conuaeft veaian al domiaio pariicular por la 
ocupacioo , y este era en aquel eatado el wm0 
aelo que podia deoolar^ el dereebo de ^sar la 
cosa con e&ciusíon de los dcoias. De aquí nacié 
entre los romanos el decir que el doaiiAio .ecfei^ 
pesó por la posesión natural, é inferir que na 
podía pasar de una persona á otra sin la tra- 
dición , esto es, la entrega de la posesión. 

La definición de la ocopicioo nos ense&a 
ser necesario en ella el acto físico ó corporal 
de aprehender, sin que baste el iuiojo é io- 
tcncion; f a«í el dominio de una perla vista 
con anterioridad por uno j cogida por otro 
se atribuye á este: pero bastará que la aprc4ien'- 
. aion se baga del modo que e^ié en oso, cnmo 
el eaaar • con red « escopeta , lasó ; . pescar coa 

mangas etc., pues una vez dei»pojada la co^^a 
de la libertad natural, no es ocupación, sino 
hoi]to^ el hecho de arrebatarla^ j el consentí* 
mfieoto coflinn de los hombres ha establecido^ 
,que declarada la ititencion de aprehender ^ é 
interviniendo ciertaa seSales» como son i 'pasear 
parte del campo, cortar una rarma ^-recoger las 
llaves, &Q tenga por realmente ocupada la po- 
sesión. 

*, •» • 
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'i 'Otra OflMiBeria.M cd -¡^riiDer aao ejercicio 
cki lá;€O0a m»:d«spo)a6eiBnlcraoieÁle de- 1* 1»- 

ber.iad natural : asi el coiBeuzar á cortar un 
ádrbol' pn nnfiMVn coaiuA y.'j ;dejaf lo <eo pie» 
mo 't|ttitaflél«j(]iiielii'de8puéi «tem otro -y ta It» 
lléva , adquiera este dominio. Se dice pov \m 
natusaliai^ qo^ el que no puctle teaer verda» 
dcra imeitaoa' de adqidrir BO hace- wd a d ieta 
ocupación, como son los locos, furiosos, men- 
ie<;ato«i é infaotea; pero yo en la práctica no 
tte-atrérería á deapojarlot de la cosa que lio^ 
Liesen ocupado , porque eo lo favorable deben 
tener ^oluolad presunta» y no habria raaoa 
para privarloa da stt baecia tuerte. A Ja ocun 

paciDQ pertenece la caza, que no tendrá lugar 
en los anímales mansos» ui en los ama asados 
fKir induatria» aónque hoyaor» ai el dueib no 

los ba abaudonndo del lodoj ui en los que na- 
cen^'eQ paragea destinados á ello» ó cerrados 
Wl ealanquesy lagÉoas» balsas ^de dominio pav^ 
Itcolar, donde no se puede decir que e¿tari en 
su libertad natural ; como ui tampoco los que, 
ban caido ^ leaos j trampas dispuestas para 
alfos ios cuales quedan eii el dominio del que 
armó los lazos y redes. £n cuanto á la fiera 
herida por uoo y -cogida por, otro ^ ha habido 
variedad. Los lialuralisfas han creído que la 
herida no quitaba al animal su Jiberlad» y 
. qua debia quedar propio del que lo. ocupa^t 
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pero iComo reducida la duda á>caso ptáctico 
puede suceder muisbas iF^^cq» <|Qe4e<b«fidii aei 
€»tt8m)de que el mimil'picfde ífteoesarijfaBNité 

iu libertad, ha parecido cosa áspera que no 
4eoga parle en ei dominio «ei'i|íiieiie o m 

«4 «meiai fiioe cogido! eatnw qtie«iv*Wi i 
-péffiedo sobre ello con variedad. Por la lejr 
Sálica oifauose permiie. coger la ¿era escitada 

•pordos' pcf reír ng^óev y • m el deretlio de^kie 
dioegobaitlos' se idivide ef aatoial enite ei que 
-lo hiere, y el que lo ocupa esto mismo es 
lo que iliftponen nuestros fueros daiidaial4|oe le 
Iñríá le pial' y la - mitad* de la» rsrocs. lii' in^. 
vención ó hallazgo es una especie de ocapa- 
cifin, j se medirá ppr -sus reglas; pero eu 
Airegoo 'por cossumkre tnmeaorlal sódo leaore 

perleuede al real Fisco. Por la acLCsion adqur- 
rimoa el aumento que adrede á.uua cosa que 
'es'Aruuestco dottíutor ciaie eumeiMo ¿puede 
eerificiarse por beonliclo de: le flaloe»leftS/ por 

industria nuestra, ó por efecto de amba's cau-^ 
sas UDÍdas. £a la accesión natural psiedé^re^ 
ponerse esla regla ! «rwmdb - ffrúceie dk m arf^ 
gen incierto lo accesorio signe d lo principáh, 
pues DO couAlandOt .ni . podíenJo coiiélar «Us 
qtiiéat es U eoea, ee lieoe enr el* lodoi por ' d¿ 
.iltnf^iíe^ Asf es que siempre que conste drl due- 
iiQ de. |a coss accedente, se le deben conservar 
los> derechos^ djs sefior de Ja misma , si iiO' q.ue^ 
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remos decir que li calnmiílail es motivo legí ti- 
mo para perder el domioio; y por lo taoto 
la tierra i|oa ae agtfeg» á« an «aiiifwv por lo 
que llamamos aloTtM , como que ea deerígcín 
iiicierlOf queda hecha parte del Cunda á que 
«e'agr^; 'ptraJli el lippeia d< «i» avenidm 
•rcMcaáe un pedazo de fondo qu€ conserw 
se sus señales y siempre estará «rv el dominio 
diísl antiguo • aenor; á ao> ser que aaie dejaa^ 
paaai^ mocho tii!fa>|Kr- ain reclaauir«'f y ^ eqoel 
pedazo (le lierra se incorporase a otro fundo, 
arraigase en jél, j formase una oiiiíma pose* 
«¡oo. Loa riesen Aragoo aon^ propios del 'Pf»Q^ 
cipe por regalía, j de aquí infieren que su al^» 
veo desamparado lotalmeote por la agua, per* 
ienecorá ál mtaoio^ aunque los rpdianos lo 4Í4* 
ban á los daeñov de Jos^ampof infnedutoi*4 
quienes servia de te'rmino el mismo rio^ 

J¿n la accesión industrial j m isla, eco rref| 
tigüoas' OMM di6colta<les; los oatumlistee -nii 
ae conforman en todo con los Jurisconsultos 
romanos; pero pertenece á estos la gloria de 
•baber dtacorrido .origioálaienle' y con oa 
ncierlode que jostameulese admiraron aqoe<* 
líos. L<is siguientes reglas son lasque se sefía* 
lan por lo comno; cualquiera seSor liene de« 
techo á impedir que otro «na <S {unte á cb- 
«.1 suya Gira qoc la envilezca ó oii jore ; por 
coosiguienle el queden fuerza de la accesión 

# 

» 
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indostrial envilece ó inntilba nuestras eMi^ 
Citará obliga|la/á qveilmeiedn U especie qae 
vésttite de la unioii, j aboaimios los' perjoiw' 
cios c}oe üos caasó, pai^tictilaraieQle ai abré con 
doto«.-S4 coQi la aeOBBipO'iia áe en?ilecuf# sím 
que semejaré la cesi^ r dribe ver si puedea 
ambas separaTse cómoda oaente j reslituirse á 
abs' respectivos doeSos^ y 'no< f>ad«ide ser es» 
to, lio hajr oirp neeinrao qae ad)adicar ai ttoo 
la especie, que resulta, y pagar al otro el im- 
pone de cosa «quq pierder ha de beber en^ 
toDces- para determinarse el ]ofea á la- ad)«d>i^ 
cacioii un aiotivo particular ele preferencia, y 
este lo será juslo eide la mayor esceleiicia de 
tsna de las ¿osas' qoe se estioaará mas por la 
síugularidad y afección, que por el uso qu<i 
presta: asá se fe no ser- -siegipre cierta b regla 
de que lo accesorio si^ne y cede á lo priaci* 
pal , como ya los antiguos lo reconocieron cu 
la-eserilura y piotura , aioo que las cosas ou>* 
das .y no separalilea ain aa dastmccion ae de» 
hsn adjudicar al dueño de la nuas preciosa en 
raioo de 'SU sioguiaxidad , afeccioa,- perlec* 
cion, y Iraiiaío propio de fai obra, pagando al 
otro la eslintjacion de lo que pierde. 

£or estos principios ^uedc decidirse acerca 
• de lo que Hamamoa especificación ; porqne no 
recayendo en la materia el precio de afección 
como en la forma, se adju4kará lo heqbo al 

• 
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queio ltaba|it pagando dslie el valor 4e U¿ 

materia; pero si por uoo ú oiro estremo se 
haiia&e ^^ta iDas» pf ccio¿»a que U forma, «e decí* 
dvá cueMÍon por lo cootraMO f nj* . 

En cuanto á ia edi&cacion propusieron los 
icooianos por regla geoeral que to^lo lo que ée 
j^ificabp Gddía aUuelo.íy quUieroa ma^ privar 
al dueño de la materia del dominio que le com- 
pf^osaban cpo la paga del duplo, que pervi- 
tir le.afaase goo roioas i^na : ciudad para . cuyd 
aiiiseiito contribu|reroiir lo» Ictgisiadorea >eoQ 
muchas. providenciáis^ l de la cual decía Mar-* 
cial: citi nibil$Sfiei par, ii nihil siomdim» 

Lo 'uiNino recpiloeo la legislaoíoD. de Gai* 
tilla; lo cual es con reapecto al ca^a eu que uno 
edifica ^a:iisU«}o proipUn eoamatefú ageua. Si 
el dueSo de- la materia ba edificado 'es Ierren 
QO ageao , y lo ha hecho con. conocimiento, 
pierda el domiplo de U maiaria> i-jenilla de 
&u iBMda Ce^ de.inaMra .que ni auQfjdealrttidp 
el edificio puede vindicarla ; porque se presu* 
ipae íaalí^ioiameQte que tinro iiileiicíoo de daf 
la materia» Mue&tros fueroa se han desviado 
algo de estos comunes pensamientos , y resuci'- 
veo que una vez concluida la obra, quede del 
que la b¡zo« ai puede justificar que el ducfio 
4el :kuelo eulraba j salia eu ti paraje ó pue- 



{m) Seioec. 
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blo de la obr», j no U conlradqo:- la raiDu 
queda «I fuero es breve pero eficaz, ifitim^i^ 

cuit cum clamare dehitit , y es cierfo que si el 
que edificó cu terreno a^coo coa conocimien-* 
lo de que loest ^ presóme que quíao dar la 
materia y los trabajos, no hay razón pará 
presumir otra cosa del dueño del suelo» que 
vid levantar ki obrti j la dejó perfeccionar 
eio ferkmerla^ Este es un justo castigo de su' 
desruiiloi ó mis bien de la mala fe con que 
procedió; pero esta presunción cesa en los 
pupilos y menores, como previenen los fueros* 
cilaflos. Kntonces yo creeré que se le deba 
abonar el valor del suelo, porque el fuero 
habla precisamente del dominio del edificio/ y 
lo demás serfa esfenderle á lo que no- dice. Asi 
nuestros Icgi&ladores siguieron por pumo ge- 
Mral la regla de que lo de mas valor no ceda 
é lo de menos, á no ser que cierta voluttlWd 
presumida en el hombre incline á o!ro pertsS- 
miento, como sería si el edificio se hubiese 
construido reclamándólo el dueño del sivelo, fíéí 
cuyo caio era regulíir la presunción de ^ue 
aquel quería perder la malcría j la obra, 

Kl que la construyó én suelo ageno (sin 
yerificarse la particular circunstancia del fue** 
r,o^ por ¡regla general pierde el dominio de 
los materiales* Pero habiendo obrado con bue* 
lia fe, recobrará la estimación del edificift; j ai 
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está ea posesión de él , do puede ser compeU* 
do á desistir de ella, «ioo es abonándole las im- 
pensas. Si oo poseé« no tiene acción en cl ilcre- 
cho con que repetirlas; pero podemos decir 
con Heineccio ^^quia iamm mquiias pro adi'- 
» ficaniB militáis f^cüé m /kris . nasir$s dM* 
Vi lur ei actio in facium. ^ 
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Timo VI. ■ 

1* • i" 

He lá, énagenadonr ' ' 

Una vez que las cosas son maieria del co* 
mercio j contratación de la sociedad, el prin-^ 
cipal efecto del dooiioio ha de ser el derecho 6 
potesiad de enagenarlas. Por enagenacion se 
eniicode todo acto por el cual se transfiere el 
douiiuio faj, Y con respecto á esta defíaicioa 
no se dice enagenado lo que permanece eo los 
bienes del vendedor (^bj. Prohibida la enage« 
nación por el teslarior, se cnttenilen también 
prohibidos los empeños j cesiones de ser vi** 
dnindres (^cj, j se dice que ^eoageoa el que 
permite que otro en fuerza de poseer adquiera 
el dominio de las cosas con la prescripción (dj; 
pero no se dirá lo mismo del que no ejercita , 
la proporción que se le ofrezca para adqui- 
rir (ej; j esta misma estension recibe e^itre 
nosotros la palabra enagenacion ffj* 

(a) L. 1. de fund. dotal. 

Íb) L. 6. j 7. prio. de V. S. 

c) L. ultim. Clod. de rebus alü non alien. 

d) L. »S de Y. S.=L. so, tit. 55, Part. 7« 

(tf) L. »8. de V, S. 

(/) F. mulu. 3| de comuai dividnado* 
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Eata*« ségntt hembs dicha ^ es éfeclo pr¡«i^ 

.cipdl AqI dominio; por consiguiente el dueSo 
<Íe una cosa ()odrá enagenarla ^ tanto por sí co^ 
ttio pbr ^rocaraddr dódobrado á é«te fio fa Ji 
el qtte bo lenj^a él dominio es cta^o que uo 
podrá transferirlo, y á lo rnas poudra en pro- 

' pprcioii de prescribir, hacietido cóq la entrega 
poseedor de biieda fe al qiie ireüibe la cdsa* La 

cnag^enacion es aclo deliberado de la voluntad^ 
que uo será perfecto si en el que lo ejerce falta 
- Verdadera 6 presüdtivamentcf la ¡Uteúcioo y 
ánimo. Foresté ra^ón nO pdeden enagenar los 
furiosos, los e&tdl idos, los niños, y demás que 
tieneo defecto moral verdadero, oi los mcDores 
que lo tiencil en presunción, sobre cajrb parti- 
cular se ha hablado ya. Toda acción uioral debe 
fundarse en motivo justo , y así no se transferí-^ 
rá el dominió si ooinierviéué cáusá justa y íí^ 
lulo verdadero f^Jt y ademas afecto y vo-* 
luntad de ambos contrayentes c) , libre de eir-^ 
ror, con el cual no habría Iraslacíoa de dómU 
nio (d). El ser la cáüsa verdadera consistirá 
ea tenerla por tal los contrayentes, como se ve 
én el que paga lo qtie iio debe, que no lo re-* 
pite por la tindicacióo, sido por la eondicíon 

{a) L. 9 de adq. wr. dominio* 

(¿) J. 4o, Inst. de rer. di?úioa«« 

(c) L. 35, íie adq. rer. dom. 

id} lof tilut. de actiombiu. ^ 
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ütdebiit, que qo le pertenecería á no beber 

perdido el dominio f(^J. A ser acción moral 
la eoagenacioA es consiguiente el que se deba 
leoer por efi^z la volaolad del dueño, de 
cualquier modo que quiera transferir el domi- 
nio üe sus cosas áotro. Los romanos lo reco* 
nocieron así (bj^ j sin embargo no qnisie^ 
ron que el dominio se entendiese transferido 
liasta el pumo de verificarse la entrega de la 
cosa (cj. £n Aragón parece no pensaroq con 
tanto escrúpulo, pues en las observancias se 
dice: In Aragone in coniractíbus hábil is cum 
caria eliam sine tradiiionc iransjuíur domi* 
nium fdj* 

El atribuir esta potestad al instrumento 

puede ser por las cláusulas que regulnrmenle * 
se pooen^ que son iranslaiivas no solo del do* 
minio que» como hábito moral, es muy pro- 
pio que se transfiera con sola la voluntad, sino 
también de la posesión que tiene mas de he- 
cho ; . y tal vea de este modo se formó en el 
reino la práctica j costumbre que refieren di- 
chas observancias. Sin embargo en otra se da 
á entender, que esto sucede por ficción ó sn,^ 
posición ^um jingUur dominas fej ; en otra 

(d) L. s6 Cod. de pactís. 

ib c.) L* tt> Cod. de reí vindicatione» 

{d) Obttíew, iiwc. é9 pselit ioter empt. «t v«iidi¿aObi. 3a da 

fenc. 

i«) Obtery. 4 empter. privU. ▼endit 
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fmHe se usa la sencilla espresioo- iransferiar 
dominium faj; j sio duda por eso dice Mo* 
iiiio (^¿JqueesU doclríoa tieae lugar cuando 
«n el ínatriimento se ha pactado que solo coa 
él sin otra entrega se tenga por transferido el 
dominio. 

Aooque esto sea cierto, si el que Tendió 
con tales cláusulas retiene la posesión de los 

fundos por tres años ó la major parle de elios^ 
y poseyéndolos los hipoteca 6 vende á otro á 
qníen de hecho los entrega, este segundo 
acreedor y comprador será preferido al otro (c); 
mas no* porque el instrumento deje de lrans« 
ferir el dominio, sino porque al cabo es pacto, 
j no puede salir de entre las personas que 
concurrieron á su otorgamiento con perjuicio 
de tercero que no intervino, j porque la ley 
presume dolosa y nula la enageoacion pacta- 
da en el prfmer contrato (^dj* 

Por último todas las cosas capaces de do* 
minio !o son también de enagenacion, y co- 
mo no deje de serlo la que por un litigio se 
deduce en juicio, infirieron los nuestros qae las 
cosas litigiosas podian ciiagenarse fej^ mas 
que el contrato lleve el riesgo de las resultas 

(a) Obserr. anic . de paetit ínter emptor* el voMUtor» 

(A) Molin. V. domiaium. 

(c) F. a de empt, veiidit. 

Id) Cuenca bchol. comand., cUui* ta á4o* 

(e) Obten» i3deappeUat« 
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del pleito, y solo se prohibid e! agenarlas á fa- 
vor del rej (^a^ffiio duda ppr no dificultar el 
litigio j sus efectos* De aquí íofiere Moli* 
DO (^bj que en Aragón qo lenemoa el vicio 
de coutrato de cosa lUigioM de que h^blau Íd# 
leyes romaoai» 



(a) F. unie.de prohibit, «1I«mI. 
(») Mol. V. alimii. 
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Timo VII. 

# 

De ios s&vidmtéres» 

£i señor que puede á «a arbitrio despren- 
derse del domiaio de bos cosas , que puede 
imponer sobro ellas las cargas y responsabÜi- 
daiies que le coovienen, puede por estos mift- 
mos principios establecer cierto derecho á fa- 
vor de otro, quien en su ronsecuencia pase 
á ejercer acros irresistibles coo que perciba al- 
gona utilidad y comodidad de la cosa sin* eoH 
bargo de no gozar de su dooiinio. De esla !!• 
berlad » y de las mutuas necesidades en que 
se hallan f recaen temenle loa que poseen fun« 
dos contiguos, nació el estipular y conceder 
este derecho real que lo es por residir origi- 
naioiente sobre la oiisina cosa , y se llama ser* 
vidnmbre porque el fundo sirre á otro fuh*' 
do, ó á persona que no es su señor; y así la 
principal división de servidumbres es en rea*»- 
^les y personales. Se manifiesta clararaeofe ya 
qué es el derecho de servidumbre en su esen» 
eia; él debe residir precisamente en cosa age* « 
na, porque en la propia no tiene el dueño 
que ejercer acto en fuerza de servidumbre, si* 
no de dominio» que es una pleniind de dere- 
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chos donde se refunden j eoTaeljea lodos los 
saballernot é infarioréB. 

Las servidumbres fueron en la jurispru- 
dencia romana uno de los capítulos mas pro- 
lijos y delicados, pbr las sulileaas y abstrac- 
ciones que se introdujeron en él á suplir las 
veces de una rasbon original y sólida que no 
apreció desde luejgo. £o las ciudades que co^ 
mo Roma , pusieron un particularísimo cut** 
dado eu formar un casco de población de los 
mas capaces p6r su ámbito, y de los más ad*- 
mirablea por su hermosura, es preciso que se 
tomen muchas providencias políticas para la 
TÍsta, laces, desagües j otros mil objetos de 
la misma especie ; consecuencias precisas de la 
unión y de la contigüidad délos ediücios. Lo 
mismo sucede en paises de mucha agricoltO'- 
ra y y la espertencia nos enseña que on eam* 
po y ua edificio rodeados y cercados de otros 
no pueden muchas veces franquear iodos los 
usos y ministerios, sino sirviéndose para de«* 
cirio así del favor de los iumadiatos, que 1^ 
copceden ya el derecho de entrar , ya el de 
regar, el de espeler las aguas, el dedisfrtttar 
la luz, y así otros cuya falla ó ioiitiliza el 
fundo ó perjudica mucho á au valor; y como es* 
ta necesidad es comon, los vecinos se socor* 
ren recíproramenfe con la concesión de los es- 
presados derechos, y la buena políiica contri- 
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buje con mochas disposiciones que arreglao 
los térmiaos en que se deben ejecnlar estos ' 

actos en los fundos agcuoá, con el xueaor per- 
juicio de sos dueños* 

Moestra legislación en el pariicalar es bre~ 
W j sencilla según so costumbre. 

Por lo que queda espucsto veaios que la 
servidumbre es un derecho real con cuya im- 
posición no puede menos de perder algo de 
su valor ii\ fundo sirviente, por la comodidad 
que pre&la iadependiente del dominio. De aquí 
nacen dos consideraciones; primera » que las 
servidumbres se imponen , ó por la ley en rá<» 
zon de la utilidad pública, ó por los ducSos 
délos fundos: segunda, que las servidumbres 
son unos derechos que disminuyen el patr¡« 
uionio de! que las sufre, y aumcnlan el del 
que las disfruta; y por consiguiente son bie- 
nes, 6 se cuentan entre ellos; 

La primera consideración nos enseña que 
las servidumbres se e&iableceu, unas por ia 
ley, y otras por disposición de los hombres» 
en cnyo caso solo el ducffó del fondo podrá 
imponer semejante carga , y así no gozará tal 
facultad el usufructuario, y en el derecho ro* 
mano por una rason bien sutil, ni aun al pro- 
pietario se le concedía por mas cjue accediese 
el cooseniimicoto de aquel, á no ser que con 
la servidumbre impueata na se deteriorase la 
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condicioQ del usnfructo faj* De 1^ mUma 
toasideracion se dedace qae el nanfractoaria 
podrá retener la ierTidambre que haltd á favor 

del fundo, pero no adquirirla de nuevo fbj^ 
j qué se podrán establecer eo cootratos ó úl* 
timas volaotades, como i los dueños parez<». 

ca, debieudose estar á lo pactado como^eo las 
demás obligaciones* 

Í0 segunda consideración nos enseña qoe 
las servidumbres no pueden concederse por el 
dueño que no goce la libre ailmiuisiracion de 
sus cosas; que para verificarse entre los fun- 
dos la ventaja que es e! constilulivo de la ser- 
vidumbrét ban de estar estos vecinos, por lo 
cual no se entiende nna continnacion del ter* 
reno, ^ino que no hayn entre ellos otro fun-t 
do que impida e) uso y ejercicio de )a scrvi« 
dnmbre (^cj; que se podrá imponer hasta 
cierto dia, bajo condición, ó en el modo que pa*» 
rezca á los cluefios f dj; que las reales irán 
siempre anejas al fundo, de suerte que ven«« 
dido, aunque no se haga aiencion íle las ser- 
vidumbres, van siempre con él fej; que se 
podrán adquirir con el ministerio del procura* 

(a) h» i5. D. ÍQ fin. e|lS» 

h) D. 1. i5. J. 7. 

fe) L. Primera, lib. 38. D. de tervitot. praedbr urb. — 

(d) L. 4> princip. D* De tenrltot. in pn'o ct ult* 

(#) Obienr.iioU tersen de a^usplnv. «r«i 
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como las demás cosaf j á^^cho& ( aj ; que. 
aoaqtte para los romanos era principio iodo- 
dable que la esencia de la servidumbre consistía 
en permitir 9 ó eo no hacer, hoy en (iia es ya 
cierto lo contrario, como Jo han acreditado al-: 
ganos escritores moderóos ^¿J; que pues los> 
fundos unos 5on rústicos y otros urbauos, lo 
cual depende no del lugar de su sitnacion« si**: 
DO' de su objeto fe)^ las servidumbres realéi 
se dividirán eo rusticas y urbanas, según la 
ciilidad del fondo qne las disfruta ; qoe estoa 
derechos se podrán sostener en juicio usando 
de la (iemauday aprehensión, ürma y demás 
que convengan según la necesidad y circona*- 
tancías del caso; que como derechos reales re- 
cibirán la cuasi posesión y se adquirirán por 
l'i prescripción como dijimos en su lugar; que 
se perderán del mismo modo que se adquie-- 
rcn y de consiguiente por dejar de usarlas el 
tiempo que baste para que el fundo sirviente 
ae restituya á sn antigua, libertad. 

Píuestros antepasados como no tuvieron 
poblaciones espléndidas, y se ocupaban masen 
las armas que en las otras artes, no se fatiga** . 
ron en proporcionar máximas deliradas en la 
materia de las servidumbres» al modo que lo 

(a) L 10,5 yU. D. de acq, rerdom. 

(6) Ticio, y Eírain Gerardo. Diser. segunda de s^viu. 
Y* Eetn. Elementa. Jnrit Germamci, lib. segundo, t. 5} J t3o» 
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hicieron los jurisconsuiios romanos, sutilizao^ 
do baita decir que la caosa de laa servidom* 
brea había de aer perpetua (a)^ qoe bs ser-' 
viduaibres eran indivisibles ( b ) , que ibaa 
iohereutes á todas las partes del íuado (cX J 
qoe establecidas para derlo tiempo eran per* 
pctuas, de manera que no terminaban sino 
por e&cepcion (dj.&\n embargo de que nuea* 
Iros legisladores oo ae deluvíeroo en estas re* 
finadas menudencias, no dejaron de atender 
á la policía que se ve puesta por el fuero 
en an estado muj regular; porque se e^la-* 
Uece que todos deben dar s)iltda de sus casas 
al agua de lluvia para (|nc no dañe á aquC' 
llaSf n¡ á las de los vecinos, y conducirla á 
ana espeosas por los camiones subterráneos has- 
ta el coitducto principal por donde pasaban 
todas las aguas, limpiando cada uno á su eos- 
ta la porción de cañón que corresponde ab 
frente de su casa. La disposición de este fue* 
ro da ocasión á una servidumbre que se veri- 
ficará siempre que el vecino renunciando la 
libertad que le da la lej< para no sufrir las 
aguas de las casas inmediatas, coucedíese el 
derecho de arrojarlas sobre la suya» qoe será 

(a) L. %. D. deV. S. 

(b) L. a8 de seryit. prapd. urb. 
(C L. fl, ^ 4 D. de V O. 
\d) L.6 deiervSt D. 

(e) F. tmic. deaqiw plumlí arccnda. is47« 
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Ij servidumtre que los romanos decían siili* 
cidii Jluminisy j entre nosotros se podrá 
llamar derecho de desagüe. 

También conceden los foeroa á rada Tecla- 
ño la libertad de abrir ventanas eo la pared 
comnn, no solo para conseguir Idi,síqo para 
disfrutar mejor vista; pero el vecino no que* 
da por eslo privado de levantar pared con 
que inutilice dicha ventana» lo cual es wuj 
justo j coosi'guieute á la libertad que cada 
uno tiene y ejerce en sus cosas. Bien que si de 
levantar esta pared é inutilizarla ventana hu- 
biese de quedar la casa ó cuarto ain lúa, en- 
tonces de arbitrio y discernimiento del juez 
la deberá dar el que levnnió la pared por la 
XDÍsoia ó por otra ventana (a). Yernos en con- 
secuencia de esto, que en Aragón apenaa teu"» 
drá lugar la servidumbre que los romanos Ha- 
xuaban luminum, aunque si la de uo dañar á 
las luces » que puede asegurarse con pacto for- 
mal, bien que ya queda ' establecida por la 
njisma observancia, pues prohibe edificar en 
perjuicio de ias^ luces de un cuarto; j si esta 
prohibición se remite podrá dudarae si se for-» 
roa servidunubre, esto es, si el que edifica lo 
hace en ioerza de la libertad que le quitó la 
observancia y le restituyó d paeto y condea- 

(^J Obterv. 6» Ó» sqna plinr tal. «mi. 
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cendcQcui dél vecino, d en Tirtod de «ervi« 
dnoobre que cate se haya impuesto. 

Entre las servidumbres rústicas que el 
fuero eslabiece se ofrece la primera la del pa* 
«o; pero antes debemos prevenir, que muchos 
Usos y ministerios, que c» otras legislaciones 
se miran como derechos de serTÍdnmbre fignr 
Ta$», en la nuestra se han de considerar co- 
mo efectos de la libertad que auioris&a la 
íey (a). Se establece la servid uáibre de paso 
cuando algunos cultÍTan en las inmedíacionea 
de no campo,, ocupando el parage por donde 
nntcíi eslraian los frutos de éí ; entonces no 
pudiéndole dar el pafo por otra parte, se le 
señala por algunas de las heredades nueva- 
mente abiertas; es á saber por aquellas por 
donde con mas projitilud pueda salir al ca- 
mino público La misma prevención de 
d^r el paso necesario 5 toda heredad se repi- 
te mas de una vez en los estatutos de montes 
< y huertas de esta citidad dotnle se halla una 
jurisprudencia agraria muy puntual sobre es- 
tas cosas, y que está aiandada observar por 
Real cédula do 'J^A de mayo de Í772. Así en 
el capítulo 184 se dice que nadie pueda po- 
ner á sn heredad tapias con que cierre d pa- 
so antiguo; en consecuencia de eslc principio 

C«) Ob»er. priinria de aq. pTnv. are. 
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«45 li»lb dispuesto que éi una heredad 4U 
xide eo dos ó mas^ se les debe dar riego jr 

|)a&o por el aiismo parage por dond-e antes Jo 
•habla, f esio por la heredad primcia que que* 
•dó coQ el riego .y el camÍAo, en enyo caso «e 
ve ««a servidifiDbpe establecida por la mis- 
ma ley. £1 paso parece que debe tener de ^u- 
cbuca codo j oiedio (a); y la carretera, que 
es ua -camiDO para conducir coq carros loa 
frutos, cuatro coilos medida de Zaragozi (b)^ 
que parece ser lo que los romaoos iJamabau 
tfia. £ste derecho de carretera se adquirirá 
coo la posesión pacífica y conitftiua de dies 
años (éi^y, Uaa \tz que la heredad tenga ya &a 
entrada no podrá solicitar otra, pero la pose- 
sión de die& aBos asegura el derecho de tener 
do5 (d): en cuanto al riego 6e &igucn los mis- 
inos principios , porque á cualquier heredad 
se le debe dar por el parage menos gravoso, 
j se pagará á los doeSos la porción de ter- 
reno que con este objeto se tomare Y 
aunque hay un capítulo que literalmente 
prohibe pasar riego por heredad agcna sio 
que se pueda alegar posesión sobre ello, aun- 
que ba|¡a mucho tiempo que ci riego está he* 

(a) Estatuí, ie moni, f liiierl»« GspMa 35» 
(Jb Y c) CapiUiIo l64* 
(i/) Capitulo lo. » 
(4) Capítulo 179. 
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cbo ía)^ debe lenem presente Ut obaervencia 

que dice, que, si en termioo ageno se halla 
coDstraido uo azad de tiempa aiiiiguo, y ae 
desirojese, puede volverie á edificar/ aunque 
DO haya para la construcción otro título que 
la antigüedad del primero (b); de manera que 
Ja antigüedad de la posesión supone la jasiicia, 
y por eso se dice que sin la voluntad del due- 
ño uo podrá coustruírse en otras circunstan- 
cias: y cuando estas se verifican es lauta la 
fuerza de la posesión , que si el azud desirui-* 
do no puede volver á hacerse cómoda mente en 
el parage en que estaba , se abrirá otra, aun* 
que lo resistí el dueño del terreno, á quien se 
pagará el que se ocupe (c). Ultimamente se 
debe prevenir que nadie puede arrojar á fun- 
do ageno la agua sobrante del riego. del su* 
yo (d)^ y esta facultad establecida por pacto 
seria 'servidumbre formal. 

En las especies que quedan propuestas 
dejamos apuntadas las serviciumbres rd^ticas 
establecidas por fuero, y el origen ó causa de 
las que comunmente pueden ocurrir en fuer- 
za de los reglamentos económicos , con que 
se gobierna la materia de pasos, riegos y de- 

Ía^ GapitaloSft 

b) Obaerv. inlincra finirá «Moteni. 

cj Obtei^. s fia* de o^im plov. ar9.:=:priiii6r« fiaiimi- ve- 
rana. 

(d) £«tat. de Moat. j huext. Capítulo 58 . 
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mas perteneciente á los fundos; debemos por 
fio hablar de la alera /oral /4}oe verdadera* 
meóte es servidumbre (a)« aunque alguam 

quieren que sea comunión inducida por la ley. 
£otre los pueblos veciaos establece el Cuero, esr 
ta aervidttisbreciuipdo permite que cada UQ# 
pueda pacer sus ganados gruesos y menudos 
en los tér mióos del o4ro pueblo coo quíea 
alindan los sayos; y este pactó se concede li^ 
bremente eo el. territorio que media desde las - 
eras de un pueblo hasla las del otro, escep« 
tuando los boalares^ ó dehesas , que dejando 
de serlo quedarán otra ves sujetj|a á la servir 
dumbre Esto de era á era se debe enten- 
der que cada pueblo puede pacer en los lér* 
minos del vecino hasta encontrar con alguna 
era por la parte por donde confrontan , porque 
el pasto que hay por la otra partees para po* 
blacion que confronte por la misma (e). INo 
se permite pacer á toda hora« sino de sol á sol» 
eslo es, que los ganados han do salir con ¿ol de 
las eras de su pueblo» y bau de volver con sol á 
]as mismas {d). Lo qne las observancias disponen 
sobre este particular, es, que los ganados no pa* 
sen la noche en los términos ágenos, ui lan pró- 
ximos á ellos que se puedan introducir inmedia-» 

(a) Molía. V.Servitus. Vers. Senritate «licúa. 

Íb) F. fi. de pascuis gregs. ¿ce. 
c) Obterv.Séde genera. Prínii. 
{a) HéUtt. Pfoceiode U Galooia d« lot gant* 
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lamente que salga el sOl, pues en este caso de-* 
lieréfi abstenerse del pasto hasta tan entrado el 

tío^, que con é! habieran podido salir de las eras 
de su villa j llegar a ios buegas de los iér- 
minos ágenos » é igualmente salir de estos con 
fanto sol que puedan Hegar con éf á fas eras 
de su pueblo (a). Las huertas qo están su- 
jeta* á esta servidumbré 9 ni tampoco la tier- 
ra del monte cultivada, aunque no teílga ríe» 
^o, bien que levaulada la cosecha se po<lrá 
pacer (b): por lo demás la aiera joral está es- 
tablecida por todo el reino , y la disfruta cual* 
quiera de «us poblaciones. Sin embargo de 
ella se deberáu observar particuJanueote las 
recíprocas convenciones y legítimas costum* 
bresque se hallen, guardando, como dice 
Molinos , la co.siuiubn; y hermandad que en- 
tre ios unos puebio^ con los otros se tieue^. 
que hace mucho ai caso procurar que no ha« 
ya novedades, sino ¿cguir las costumbres an- 
tiguas. Para disfrutar la alera es preciso que 
el dueño del ganado sea vecino del pueblo; 
esto es, tenga casa abierta en él, y habite la 
mayor paríe dtil afio (¿r), y el vecino que tie- 
ne sociedad de ganado con el no vecino, so*- 
lamente la disfrutará por su porción (d); j 

(a ) Obtenr. ultim. de pafcata gregt* Stc* 

(b) Port. V. ganatütn 5S. . 
(g) Port eod. loe. a.* f. 

(d) ftorl. II.* 5. \ 
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en consecuencia de estos principios no será 
Teadible el derecho de disfrutarla. La alera no 
se debe impedir cerrando el paso con el culti- 
vo de tierras, porc|ue si de esle modo se cer** 
rase el tránsito para disfrutar los pastos inte- 
rioren», se debe Jar el paso libre (a), bien que 
en perjuicio de la alera se podrá reducir tier- 
ra á cultivo 9 aunque se disminujan los pac- 
tos; lo que no se verifica cuando se cruza ser- 
vidumbre formal de pasto, que entonces uo 
debe disminuirse con el cultivo sin em- 
bargo de lo cual la alera debe considerarse 
como una servidumbre verdadera, Uliimamen- 
te aunque solo los vecinos son los que disfru^ 
tan este derecho, se permite que si alguno de 
ellos tiene un pastor montañés con porción de 
ganado suyo, pueda llevar cuarenta caheias de 

él (.). 

Esto es ctianto tenemos que advertir acer- 
ca de las servidumbres reales, añadiendo que 
en estas materias fueron sumarios los proce- 
sos, j ejecutivas las sentencias (d). Resta solo 
tratar de las servidumbreii personales, pero en 
cnanto al uso y habitación nada hay de par- 
ticular en nuestros fueros. 

(a) Obser* 4 pascuis gregs. 

(¿í Port n.' 11. 

(c) Ob ery. 6 depascaU. 

{a) F. uaic. dea^iTÍtnl. B^m* 

^ . - 7 
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mm m. 

Del usufeugto. 

* 

Lff rataa dd eoaiereio f tot miimat 

ccsidades enseñaron al hombre á combinar j 
modiiicar lo« efectos del dominio, separándolos 
nnas veces» y disiDUioféadolos otras» según 
c.onvciiia á ios fines que se proponían. De acjui 
uació la permisión con que los dueños de las 
cosas f ó por cierta merced recibida eo recom- 
pensa , ó por mero efecto de liberalidad, ronce» 
dieron a otros sobre sus cosas, ya el uso de 
ellas, ya goce de mayor anchura , y que no se 
limitase á satisfaeer las necesidades del sngeto 
á quien se cooceJla. Este es el origen del usu- 
fructo ó facultad de usar y gozar las cosas age- 
naa. sin desíruir sa substaticia ó esencia. Por 
él se separan el dominio de la cosa ( que por 
fallarle los efectos inferiores se dice propíe*- 
dad) y el derecho de usarla j percibir laa 
ulilidades que prodnaca, eoya potestad se Ha» 
mó servidumbre, porque el fundo ejercía uq 
acto en su modo contrario á su estado natu- 
ral , es á sab^r el de dar sos ulilidades á cier- 
ta persona, no en virtud del dominio ^ sino 
de otra obligación distinta de e'l. 
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Dobiendo residir el osofrocto «ogvtt m 
naturales»' en la cesa agena^ vemo* qoesino es 

una división á lo meaos es uoa resiriccioo del 
dominio la que Ueva consigo eala aertidtun*- 
bre, y que en M conseetteocia no podrá eila* 
blecerse por el que no disfruta la facultail de 
«dministar libréateme ana cosas, j también qoe 
podrá establecerse por teaiamento, por conYen^ 
cioo, fijando término, poniendo coudicioo y 
como maa- agrade á los que pactan* Y no 
aiendo necesaria en Aragón la entrega para la 
translación, tampoco necesitaremos aquella cua- 
ai'Iradicion que exigía 9I derecho romano, y 
consistia en el uso del fructuario y paciencia 
del propietario. TNo solamente el dueño puede 
establecer el usufructo , sino también la ley; la 
enal lo establece r d por si misma , cuando con- 
cede al cónyuge sobrevivieiile (Jurante su viu- 
dedad el usufructo en los bieoes raices del con* 
yuge que premurió; ó dtmdo poiesiad para elhf 

cuando concede al juez la facultad de que ea 
los juicios divisorios, no pudiendo las cosas te« 
ner otra salida » adjudique á nno el dominio y 
á otro el usufructo: y en estos dos casos intro« 
ducidoa^el uno por fuero expreso» y el otro por 
práctica, ea donde vínicamente conocemos nsn-» 
fructo legal, porque en fuerza de los princi- 
pios espuestos sobre la patria potestad ignora- 
moa el qne las leyes romanaa concedían al padre 
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en el peculio nflTciU icio del hijo» ó ca la mitad 
de los btetm dvÁ emancipado; j eo consecoen* 
cia ¿e lo c]ue el foera dispone sobre ta sucesión 
ínte&iatla y en punto á la víuíiedad nü¿ des- 
conocido también c) otro usufructo de que ha- 
blan algunas leyes del derecho romano (a)* 

G>nio el usufruclnario ha de usar la cosa 
sin destruir su bubslancia , las leyes romanas no 
le concedían el disfrute de ella' basta que bu*- 
biesé afianzado su conservación. iSn nuestros 
fueros tío li.íiiía tlcferroínacion cspccini: la ob» 
servaucia I 1 tie jure dotiiun hablaba única- 
mente de la viudedad y y atro con lodo atestt** 
gua Molino (b) que nunca estovo en prácti- 
ca su disposición por la oposición que se hace 
ella á sí mUma: esta oposición es visible en- 
tre la primera y la última cláusula ; aca^o se 
podra íliicuirir por salvarla, pero la utilidad 
lio correspondería al trabajo. Los forislas an- 
tiguos decian que faltaba una á en^ la última 
cláusula donde dice, in aliis vero bonis, caS'^ 
iris\ vilUs , ti locis ^ diciendo que se debe leer 
in aliis wo bmis a casiris éic» Esta locución 
alias d para decir airo ifue; no la he visto 
usad.T , auiiijuti la latinidad de aqucllo¿ ticai- 

pos todo cierumeote lo sufre* Como quiera 

(a) No?el. 1 17| cap. t.=:Kovel* 1 2, cap. 46.:=L. 5 f G* wectBeoAm 
(S) Motín. TCfii. viduitas. 



Digitized by Google 



y 



(101) 

qois jea, h obsen^aocúi €tlá {lordeoiaa en cuan* 

to á obligar, j la práctica coinuii ha eximido 
en Aragón al usufructuario de iHeaes^ raicea 
de la necesidad de afiausar» 

- En cuanto al de tas cosas muebles no se 
pensó así, aioo que las doctrinas y decisiones 
stotig^uaa le obligalvaj» á dar ia canción faj. £ii 
este estado se mantudo nuesira íurispriidencia 
en punto á la caución del usuiVucluario h.ista 
el fuero .de 167ft que^denó la ca ación 
Vemos ^es que 'la |>rá€fliea releva al nsufrne^ 
tuarlo de bienes raices de la necesidad de dar 
€aoGÍoa, j que el fuero' la exige ioevitabie^ 
iBeate del usafructuario de cosas muebles^ 

Portóles cuantío no había lal tuero exigía 
dos cosas de este usufructuario en ia caocioo: 

> 

volver la .estimación de aquellas cosaa^ que acf 

consumon con el uso, y en las que no se con- 
sumen volverlas. en el cstadok.cn que se liabíaii 
recibido,, abobando lo que se hubiesen deterio-* 
rado (^cj. El fuero exige c.mrioa saticienle, y 
alguno dudará si precisamente ha de ser con 
fianzas escluyeodo las 'prendas. Lisa se hit» 
cargo de la duda, y admitió los dos medios ci- 
tando en apoyo de su opinión á l>oneso(^£Í^ 

« 

r 

' (a) Portol. ad obser. 11 furf dot- n. a. 

(b) F. que los <[uo tuvirmi viudedad '-te. , de 16781 íbl. 19» ^ 

(c) Cuquea clausui. 14 y su adiijionador n., aa. 

(d) liia lih. a, tit 4) Í per Cftultoaeiii. ' , ' 
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y 4a doctrini de este autor citado es señalar 1^ 
diferenda qae el derecho romano establecí* 
entre la canción j b aaiisdeeiodf cnindo ae 
exigía esla no se camplid sino con el afianza- 
mieoto; aqneÜa «juedaba satisfecha con iaa 
prendas. No parece |»reciio -recurrir &esto;pi« 
diendo el fuero caución suficiente, será tal la 
que satisfaga al propietario; pero iosistienda 
este en qne precisamente sea con fianiia, si el 
naofrnciuario preseolaie prendas de valor, 
juzgaría conforme á ta intenrlon del fuero, 
que la prudencia del juez decidiese por laa 
circtinstanciaa sobre Ja soficieocia de le cea* 
cioo; bien que el uso ha sido siempre j es el 
afían^r« Y sí el uaufrucloario fuese tau po- 
bre, qae ni In viese prendaa ni hallase fianaas^ 
tan áspero es el entregar á este lee cosas co^ 
mo que se las quede el propietario sin contri* 
buir con algún tanto en razón del nsufruclo; 
sobre lo coal es amj arreglado el parecer de 
don Juan Castillo (^a J, 

Ames de dar esta caución en las cosas 
qnela exij^, no*pnede el nsufroctuario pe- 
dirlas; pero dada quesea ya se le 'debe consta 
derar como señor de un derecho real que para 
su defensa tiene expeditos los remedios de 
aprehensión, firma « demanda f otros de qne 

4 • 

(a) De uHifr, lib. cap* iS, a. i .^Adicionador deCuencay 
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Mvaldvi según b calidad del atiinlo. Podri 

percibir todos aquellos frutos que la cosa pro- 
dujere, BBi miles , coma naturales, y de coaU 
qnier especie que sean, fuera de cierlas ati<* 
lidades extraordinarias que por eso mi&mo do 
se cuentan entre los frates » como el tesoro; 7 
tendrá derecho á ejecntar fodo aquello, sin lo 
que no podría verificarse la percepción de los 
fruto»* Hechp señor de,eUos podrá venderlo;, 
j aun antes de cogerlos no se le niega la fa- 
cultad (le agcnarlo6 para cuaudo se verifique 
la percepción faj»- ' 
Puede pites él nsofructoafioagenar laco-* 

modidad que resulta á su favor eu el usufruc- 
to CbJ siempre que no arranque totalmente 
de su persona aquella posesión qoe es el fun- 
damento de la servidumbre; porque Tcnilid.i 
h facultad de percibir los frutos por cierto 
tiempo, ó á carta de gracia, siempre queda eii 
el usufructuario la raiz, por decirlo así, del 
usufructo, pero si agenase esie directamente se 
eonsolidaria, lo cual está admitido en este reino 
por decífiiones antiguas de los tribonafcs ("cj. 
Se duda si el usufrurto del tributo producirá 
el efe<^to de que rendida la cosa por el dueSo 
útil, se pagne el budemio al fructuario, j 

(a) L. 12, J 5.=L. 37 — L. /8, 5 r D, deiiiofnielu» . 
{óS Covar. nb. I var. cap. 8) a. S» 
(c} Seisci decís. 5d| u« i . 
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no «I dueño directo* Joan de 9«to8 deapoei 
de haber alegado á fiiTor del froetoirio varios 

f estos cíeJ derecho romano, y uno de nues- 
tros íuero^ p decide últioiaiiicnte que será lo mas 
seguro el que amboa aprueben la vendicioo (a). 
En los cenaos es menester tener presente que 
si el fructuario muere, .aunque sea uo dia so» 
lo antes de vencer la peoaioo, pertenece esta* 
al propietario (bj* Loa metales, canteras y 
otras utilidades de esta especie son del usufruc- 
to, sí por repetir, el fuodo au producciou no 
laa consume el uso (cX , 

£1 modo con que el fructuario hace sujos 
los frutos es la percepción: por cousiguieute 
coando muere no transfiere á su heredero otros 
qne los percibidos» los pendientes quedan to- 
dos á favor del propietario ('dj. Cuando mue- 
re el poseedor de un mayorazgo es dudoso si 
se ha de decir lo mismo: está por la afirmati*^ 
va Monlcrde (e) j por la negativa Casana- 
le (^fJt según cuyo dictámen rcüere Frauco 
haberse fuagado con asistencia de las dos sala# 
en 1753; aitt embargo de que en 18 de ene** 

(a) Molin. V. irtlutuiD, ten» tribttti cuvit*=:Paulo deCaitio 

ad. L. tilia ^ íiti de Icgat. a. 

(¿) Moliu. V. usufiuc.^Sesei cfóc* n. 5,:=:Covar. ver. cap. 

l5, n- i3. 

(c) h. 7, 5 D. solut. matrim* 

(ti) Obscrv. 54 dtí jure dot. 

(c) Uccii. i? á u 9 et.'JQ» 

(/) Con««a8a*&t« 
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ro de 16S0 te babia decidido á favor del aa-' 
cesor fa). 

El usufructuario lia de usar las cosas co- 
mo un buen padre de familia» j oo se en- 
teoderá Jisarlaa de otro modo quien hace do 
ellas el mismo oso qae el testador ó el que 
dejo c! usufructo solían hacer comunmente,! 
DO baber aido tan eslraordioario que fáciimen* 
le no se pueda pensar qoe quiso darle la mis* 
ma potestad (h). Sura pues responsable de to- 
dos ios perjuicios, que causase en las cosas con 
su abuso I pues aunque el fuero que lo previe« 
oe f c} no habla «ino del usufructo foral llama* 
do viudedad, MoHuo no duda estcndcrlo á lo* 
' dos los demás y por la4otal identidad de raxon; 
y el propietario que no acude á reclamar es- 
tos danos en el termino de un año que corra' 
de»de el día que se causaron , no debe después 
ser admirido, como se dice hablando de la 
prescripción. Una Tes que el fructuario per- 
cibe las utilidades de la cosa, es justo que 
también sufra el peso de sus cargas. Los gas* 
tos que ocurriesen para sostener el fundo. n6' 
siendo excesivos, los suplirá el fructuario, pe- 
ro siéudolo es carga del dueuo de la propíe* 

* 

{a) Sc(ie« dec. 9, n. 64=Bpc. 58, n. tg zDe ínlúbitioiM csp. 

ao, u. S.rrCasanale, Cons. ^o, n. 3l. 

(y) Coiuiauo comuiiiit. J. C. lib. 4> cap. l. 
(c) F« J^or cuaoto a, de jure viduitatii. 
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dad faj^ f tn d primer ¿m oo te podrán 

repetir de csle, á no ser que contengan cau- 
de utilidad perpetoa fbj, pero sí la cosa 
padeciese OD daña para coya reparaeíbii faera 
preciso un gasto estraordínarlo, el frocloario 
no . podrá compeler at propietario á que la eje* 
cule,. bieo que hech» qaed»rá •ojcla' al' usii^ 
fruclo. El delercDÍnar que gasfo es eicesiw 
queda á la díscrecio» del juez fcj: asimismo 
los iribütoat pensi&iiear y demás cargas realea 
deberán pagarse por ef frocloario fdj^ é lo 
cuaj eslá tan precisado por fuero, que st go«- 
xa.el otufriucto eo bienes Iribotlnrios^ qoinee 
dias antes de vencerse la pensión debe presen^ 
lar aibaran tcstiiuado por notario público de 
la paga del Ireodo, e si non la Jatá% dice el 
fuero (t)^ el di/a usuf rucia sim esiinio y jt* 
mcido y éá la seiíoria úiil cmsoUdado^ 

En esta pena oo incurre por mas que el 
fuero la imponga con tal espresíoo, basta que se 
siga la declaración del juez» lo cual qs corrien*- 
te en la práctica» j estáautoriaado por repeli- 
das decisiones del consejo del justicia C Se« 

Sfl) L. iisufrttc. 7 in rme~L. liactí'nus' 8 (!e nsuf. 
b) L. aa tit. 5i, Fart. 5 — Ant Gonarz, toin. S« cap. l5. 
(c) Cflitillo, lib . 1. de osuiruc, cap 56* 
id) 64^L. a?, $ 5 de tiiof.=L. iSde utiat le|alo.=X. tf 
6 de aaooo. et tríbot. 

(e* F. nnic. ile usufr. ct jure cmpliit. 
(f) Wolin., T. uMiíruc. et v. dcdaratia Porlolés> v. albara- 
nimif 0.7* 
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Se en la ¿ecision cíenlo veinte y 8¡eie, núme- 
ro dieá y niievei tOTóá este fuero por de na- 
loralexa tao rigoron y de tan difietillofla ex« 

tensión, que no juzgó se pudiera comprender 
en él al que tenia la cosa parte por usufrnc* 
to y parte por propiedad , porqae como dice 
Suelves CaJ, donde por ley se ha de eslar i 
la carta , el caso misto no se comprende en los 
simples ('bj; pero el misaid Sese fej haciéii* 
dose cargo de esla razón parece ^ue la desa- 
prueba. 

Sobre los modos de finalisar el asnfrticlo» 

habla poco nueslra IcgisLicion, y así deberán 
tomarse de su naluraleza. De contado una ves 
que es selrvidumbre personal , espirará muerto 

el fructuario, y este derecho volverá á unir- 
se con el dominio de donde babia salido, á 
no ser que se hubiese dejado también á loa 
herederos , en cuyo caso pasa únicamente 
á los primeros ("dj. Los frutos pendientes» 
aegtto hemos dicho, como partea del mismo 
suelo, irán al dueño de la propiedad, y Moli* 
no sienta que sin necesidad de satisfacer las 
espensas á los herederos del fructuario feJ. 
Cita para ello la observaocia cincuenta j cua** 



(a) Cons. fit« 

(h) Gratian dicq»| 756.:=PortoL t. For. n. t4« 



(c) Decís, iai* 



JL. Si prioe. D» qoib. mod. u8iifruc.=L 14 eod. 
fe'} Y* morlaiot v* mortiio.' 
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tro de Jure Joiium^ ^ue no ki tengo por altto-' 
lutauieale decisiva: ea otra >parte ciia la aes«» 

ta del mismo título, que lo es cfertamente si 
el vive ha de ser iine^ como parece regular: j*. 
aiiiic|tte es4a dvervaocia habla solo de la i»¡a^ 
dedad, en uno j otro caso no deja de ser aspo*, 
ra fcu disposición. ISo usándose el usufrucío de 
los mujKbles por tres arios, j el de los raices por 
treinta» qne.ea el de Jas respectivas prescripcio-- 
nes, quedará extinto faj. Por el abuso de b 
cosa juzgó Porlolé^j (^bj que también se. per- 
día, p^ro Jo pensd mejor Lisa fcj^ quien ad<- 
virtid»ser esto ageiío del fnero, que únicamen* 
-te couüeua al fruchiai ¡o al rcsarciroiento de los 
perjuicios ij aun le libra de esta obligación, 
sino reclaman deoi¥o de un fdj. Si .el 
fructuario sobrevive á aquel á quien pertene- 
ce la propiedad « no caducará, sino que va á 
los herederos de este; así pnede colegirse de 
las observancias treinta | tres y cincnenla y nue-> 
ve de jure dotium^ y suele confirmarse con 
que el usufructo no espira por derecho de co-' 
miso I sino de eoasolkiacíoa» 



(a) Sese dec, i «7 in fine, ■ 

• (bj V. luufnictus, n. la. \ 

{c) Lib a, tit. 4, ^ sed per Gautionem. 

\d) F. s de jure viduitats. =Bloa.eird. «tccis 4^* 
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TITULO IX. 



De ljl Viudedad. 

• -•• 

Gomo si los pensamientos criados y produ- 
cidos en casa iio tuvieran noérito sino cuando 
ae les halla el ongeo en la jurisprudencia ro* * 
niana, ó fuese sospechoso Ío que no dimanase 
de elU , así han procurado algunos encontrar 
el «rigen j principio de nuestra viudedad en 
las leyes romanas ; pero lo que áparece de ellas 
es como la semilla de que después en muchas 
legislaciones brotó lo que se llamó dotaticio, esto 
'es el usufructo de los fundos que se obligaban 
á la restitución del dolé, cuyo uso se estendió 
mucho por Europa particularmente en el s¡« 
glo XIL Ún^qoellos tiempos reinó mucho el em< 
pcíio de proteger las mugares, y como las con- 
tinuas re'volui: iones traspintaban formadas en 
ejércitos de unas provincias á otras las na» 
ciones enteras, se veian los hombres precisados 
i asegurar el alimento de sus mugelres en caso 
de enviudar, pues era muy frecuente el ha- 
cerlas retirar á un monasterio al tiempo de 
partir ios maridos á las campañas faj. £ste 

(a) Bm M&rUacSf hist. de S. J, de la Pefist IU>. s« cap. 



M 
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es el origen de nuestra viadeJad, y su objelo 
el de la susteniacioa de las viudas (a). 

Lo mismo hicierofi oíros machos legislado* 
res, como refiere Franco. Creyóse (¡ue la viuda 
cooserváadose eo eate estado representaba á sa 
marido I y no se. dudó concederle una cooti« 
nuacion de los honores que le pertenecían por 
la compañía de este» y los nuestros lo estendie- 
roD basta los bienes (bX ^ ^ño de tS47 
se hito un fuero (cj por cuya generalidad to* 
davía puede sospecharse si la viudedad ai princi- 
pio iué universal en sitios y muebles» pues k 
observancia cincuenta y nueve del mismo tflu-* 
lo tampoco se concreta á alguna de las dos es* 
pecies, aunque la práctica común ha ioterpre* 
tado las disposiciones antiguas determinándolas 
á los bienes sitios* Se concede este usuíructo á 
los cónyuges, y en muchas naciones para las 
ganancias y derechos que daba el matrimonio 
aun no bastaba conlraerlo, sí uo se seguía la 
onioo; y vemos por la historia que á lo menos 
se necesitaba la formalidad de haber estado un 
momento juntos en el lecho nupcial. Así soce* 
dió tal vea casar tV emperador Federico con 
Leonor de.Portugal , y negándose por fines po» 
líticos á consumar el matrimonio interpuso 

r 

Í«) P. • de coatrse. eonyus» 
b) Suelves cons a. ^i. 
c) F. • de jure doliiuB* 
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la melancólica novia la autor! dad del rev d 
Aiíoaso« por U que para evitar el desaire de 
que aquella soreseatta » se oníeron por uo ias« 
tanle la cama , cíe lo cual se admiraron j se 
quejaroo los españoles que eslabaa présenles» 
pero su queja fue recibida con fisa, como de 
gcíite que ignoraba las costumbres de los Ale- 
maues faj* £utre nosotros uo son conocidas 
ni lo faeroa nunca tan ridiculas formalidades^ 
sino que por punto general el usufructo se con- 
cede á Jos cóojuges, j para serlo basta que ha« 
jan teiudo la buena (é de que lo eran^ J ha* 
yau irivido codio tales, aunque el que creían 
aer matrimouío no lo fuese por alguna nulidad 
que ellos ignorasen , j esto es lo que significa la 
expresión común de que para la viudedad bas« 
ta el matrimonio putativo fbj. Pero si la uu- 
}idad no era deacooocida á alguno de ellos al 
tiempo de contraer el matrimonio » mal podrá 
este aspirar á conseguir viudedad por premio 
del engaño con que sedujo á su cousorle j 
burló la dignidad del sacramento. T porque el 
malrixDouií» uo se coti^tíiuye por la uiiion de 
los cuerpos, sino de las voluntades» una ves 
aolemniaado ya se adquiere el derecho a la viu* 
dedad , aunque luego muera el uno de los dos 
ain consumarlo fcj ; de donde ae infiere fácil* 

a) Hein. elem. Jur. Germ. L. til. lo J aia« 
¿) Moliiii verb« TÍduit«t4 > 
e) OliMrv«ltciiiiiip«iiin, i^dejttfedol» 
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menle U dedtioii 'del caso qne roQ trafof ruU 

io se disputó los aüo« pasados i»obre si corres- 
ponde la viudedad cuaodo el uno de ba cdo- 
j tiges en seguida de contraer el matrimonio se 
va á tomar el hábito religioso* 

Pío bastaré haber contraído ei»ponsaIea, ai 
no ae ha contraído matrimonio, bien que ai 
entre los esposos se hubiese seguido la unión 
carnal ae adquiere e) derecho á la viudedaib 
Téane la observancia catorce de jare doiium, que 
es menester entenderla con alguna modera'* 
cion, porque no á todos los que te han a pala-* 
brado se les debe dar el nombre de esposos* 
que en la citada observancia tieue una signifi- 
cación particular propia de aquellos remotos 
tiecnpos. 

La viudedad se concede en todos los bie- 
nes sitios que pertenecieron en propiedad al 
cónyuge difunto ; importará pues poco que 
la posesión ó los derechos inferiores hajan es- 
tado en poder de un tercero, si la propiedad 
perteneció i alguno de los cónyuges , porque 
desde que el matrinionio se contrajo, se adquirió 
un derecho recíproco de usufructuar loa bie- 
nea sitios de cada uno» vei'ificada su muerte, 
por el tiempo que el otro se mantuviese en la 
viudedad. 

Muchas de las legislaciones qne han admi* 
tido este usufructo, no le han concedido sino 
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tot bitms qm faabtaii úAo póietdbs poir aU 

gutio de los cónyuges durante su mjitrícno- 
oio faj; pero aue&tros mayores suiilizAron 
iDas, ^dijeron que como hubiesen perienccído 
con dominio» rabia llennníente la razón íjuc In- 
trodujo la viudedad » y la toacedieroin Si yo be 
«ido nombrado heredero j el nsufrorld de Ia 

hereucia lia siJo reservaclo á íavor de ofro, na«- 
da importará que muriendo yp antes que este 
no llegue á poseer los bienes mafferialmenfé; 
pues se dice comunmente que la posesión del 
ju&ufructuarío aprovecha al propietario. Lo 
mismo debe decirse en .otros muchos casos por 
la generalidad con que en este punto habla la 
ob&ervaacia (^bj, H'i á perjuicio del derecho que 
mutuamente adquieren los cónyuges podrá el 
uno de ellos enagenar los bieocs (c); y como * 
dijimos hablando de la cnagcnacion que el que 
no puede hacerla , tampoco puede contraet* 
empeffosi es eonsigniente que el unMnyuge no 
podrá por sí solo obligar los' bienes en que cor^ 
responde la Tiudedad al otro fdj* Tampoco se 
hará disttttcioo del título ^on que 'b^ ' bienes 
han sido adquiridos, esto es, s\ fue onero" 
aó| ó lucrad VO9 n¡ ai se adquirteroil afttlei^^ dta^ 

(a) Mcnoch. de adipísc. rem, 4» »• 36^.' "* ' 

(ó) Obs. 59 <ie jure dot. ' " • ' ''^ 

(c) Obs. 26 lie jiir. áot. — Obs. 2/ ne vir sinc iiíiora^ 

{d) Poi toU ad ob»er, 2$ de jur dot.^ -^b ^ > 

8 
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poes de cootrder mairiaio/iio, pues aunque 
la oiMenraocia ciacoenta y Iret de juré dotíum 
diga qoe en los bienes adquiridos por el ma- 
rido mediante un título lucratÍTO ^ como lega- 
do, lestamenlo ó dooacíoa, nada adquiere, la 
nuger, esto se ha de entender en cnanto á 
pretender parte de la propiedad (^aj. Aunque 
la capitulacioa matrimonial se haga j otorgoe 
faera del reioo^ cabe la tindedad en loa bie* 
oes existentes dentro de él, j está es la prác- 
tica forrieiue (b): ¿>'m\ído de advertir que hay 
también viudedad en los bienes consorciales (cj» 
En cnanto á los bienes vinculados parece 
que al principio hubo alguna dificultad en 
Aragoq para conceder la viudedad en eilos: 
;n¡ ja naturaleaa de los bienes,^ ni la voluntad 
del que los sujetó al vínculo favoreciao á la 
muger; pero nuestros mayores discurrieron 
cuanto pudieron para vencer los inconvcnien* 
.tes ^ue se presentaban. El Rey don Jaime 
concedió á las mugeres Ja víudcclad en todos 
I9S htf^ues que habían tenido juntamente con 
los maridos CdJ, La citada observancia S9 la 
concede, también en todas las cosas que fine* 
j:p^ d4jffl9fj^o qo.Ciiiaoto á la propiedad; la 

(áí Porlol* a4dK.53i cad* 

(S) Franco f. 1 » de jare viduitstíi» . 

<if) Fon t.dejivaidat. 
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{Nilabra tuAere entre lo» tMaraof eomprendim 

igualmente al que teoia la cosa como ¿>enor 
que al ^oe la teuía como sencillo poseedor (aj, 
j los pfagoiáticoa no han dudado reconocer do« 
minio verdadero en el poseedor de titi majro- 
razgo» Por couí.¡guÍ6nte tanto por el fuero co* 
mo por la observancia parecía claro (|ue correa» 
pondta la viudedad en loa vínculos» Sin embar* 
go si se hubiere creído que la ley la concedía, 
Qra en vaoo recurrir, como lo 'hicieron nues- 
tros eseritoreSi á indagar ai la concesión^ de la 
viudedad tenia apoyo en la voluntad 'del £uq- 
dador del vínculo, como que era interés de 
este que aua descendientes por el indicado me^ 
dio se proeorasen mejores matrimonioa fij^. 

A esto auoieularon el que todos los glo<^ 
aadores habian convenido en proponer por re- 
gla» que cuando en virtud de algm Matnto 
municipal el ednyuge sobreviviente gaiiiaba 
ciertos derechos sobre los bienes .del difunto 
no se Qxceptuabaii ios vínculos. Estasí razoo/^s^ 
pero pmocipalmente el faveo^del faialtíoiOAif» 
que queda indicado fueron, las qüe movieron 
á nuestros antiguos para a4nlitiri ^ tin^edad 
en los majrorasBgosi 7 «iq sol»mnnliftÉ||ik»f]Mi 
€stahl|Bcidoa # i aino iafftbiea Nen * Ifite que» ae tath 

(0) L. tlipaL 38 , § habere 9, tt ij» ' . , . ' 

(1) VéctoL V. va^ * n.„<6, , ; • „• , , ; 
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flDiti en una capitoUcioo oatriiDoaial : siní 
ei&lNir^ de q<ie concurriendo en ella el con« 

«eotiniieato de la muger á establecer el vía- 
eula» parecía que este acto inciaia una re-» 
naocia positiva de su derecho » al modo que 
la infiere la ley, cuando la muger aprueba las 
ventas que hace el marido (aj. Pero el hijo su* 
eesor co el mayoraago seria sobrado temerario 
40 dispntar este consuelo de una madre que ha^ 
bia coticurriilo á la formación del vínculo, j 
«sí aunque en lo antiguo no dejó de haber 
algainteMbda (¿) en el dia es indisputable que 
xx)rcci»poude viudedad en todo mayorazgo, sin 
diferencia de si se fundó en testamento ó ca^ 
püuiaeícia 'matrimonial (cj^ locaai parece mny 
ednsfgiéiea^te'á la-géneralídad con que el fue- 
ro la coticede en todos \qs bienes que hajan 
^tdi»^ áeliJiuiói.de los eóayuges; ]p aun autorea 
eálra«Ygcrdri«roule8tao esta práctica del reino. 
Mayor dificoltad podía haber eu los bienes 
«que' se dieron á uno coa el gravamen india* 
fíeneaUaHide is^tíattitloS' despods de mi diaa» 
<BhtfÍBmroi^»iqa4én el señ'oé dé los bienes Ha* 
imik'para ^ue< W poseyere como dueüo podia 
«onoilgnnaiieaMih oponer ,oa0r«'a^-U. «viudedad 
^ksprcMipfoldntad rdé laqMl, pueriló » páract 

(a) Obser. 26 ííc ju|'p dot. .... . ■ 

(S) Porlol.' a Í;í oU lÓ, éo'd.' , ' ' * 

(») Füitül. eud. iüco. 11. 54. ' ' " 
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qme contempid mas que la persona del prU 
mcr Ibunado, y dcspac» de osté al tubstiiuto 
«o derechnr» sin pasar por oiro alguno. Coaa^ 

do se mcdlia esta duda, y se vuelven los ojos 
al fuero j otMervaocla que le Uavau eiladoa 
caai oo queda<.otro arbitrio que «sdaoiar con , 
Bardají fa ) : Miram videfur quod fori ti €Íh ^ 
servaniice ianium siudeani ja\ cre jurt víduiia^ 
tís, £1 £uero da la viudedad eii todoa loa bie* 
nes que bajau sido del marido, en lodos loa 
que haya gozado la propiedad. Eí>la [)ues de- 
be aer ia regia para decidir ia duda, porque 
nosotros no podemos juagar 'sobre la justicia 
d>inju$lícia de la ley, ni. debeixios ser agudos 
para burlar su disposición cuando es clara. I^o 
digo que no se tenga ' alguna cnenla con la • 
esplicacSon que baya hecho el testador, por 
si es esclo»íva de la viudedad , porque st ra- 
dicó dominio en el iKNnbradoi oo debiendo 
ignorar que la ley concedía el osufrvclo« j 
00 lo precabió, parece que consintid en él , y 
asi todo depende de conceptuar si en los bie- 
nes mandados restituir se concedió dominio^ 
porque entoocea se está en el «aso del fuero: 
el distinguirlo es muchas veces dlticll á resul- 
ta de ta obscuridad, coa que bablan en lo co- 
mún los que disponen en estos términos; por 

(a) Fuero 2, de aprch€iM«.ii« 2. 
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que si se ha de decir la verdad, cuando se 
qoíla la facultad de agenar, no queda aaba» 
tancialmente ma» que el derecho *de. naar f 
gozar, y el dominio entonces es cosa de puro 
nombre, ma» bien qoe realidad. ISo obstante 
loi antorea midiendo laa coaaa maa por au esea- 
eia que por aba palabrea ^aj han diacorrido 
a«s reglas para distinguirlo. Siempre que se 
eatablece la ioatitocion como vínculo se radice 
en el poseedor verdadero dominio, y la ley en 
que se quiere apoyar esta proposición (^bj ai 
sirve para probar sirve también para refa- 
lar el Alcotao* Siempre qoe de ser oaofrocto 
se ba de aegoir el abaordo legal de no haber 
donde resida el dominio, será este, y no aquel 
el que se disfruta en los bienes fcj. Coando 
ae (deja algooa cosa y dcapuea ae dice para qoe 
la ienga, goce, y usujructút^ se entiende dada 
la propiedad (d)^j aun concedido el usofroc* 
lo con la rondicioQ de eoagenar, comoomen* 
mente opinan loa autores qoe se did au pro* 
piedad, coffio lo prueba Suelves (t)^ si bien 
Cantillo creyó que esta cspresion dejaba la¿ co« 
sai en la misma incertidombre (j). Si el lea- 

(a) Castillo de usufruct., lib. 1., cafk 30, d. 2» 

(¿) gencraliler D. 29: quí et á qtiiboi manninitti éoc. 

(c) Suelves semic. 2 , roña. 37 , a, 4» 

{d) Grati»n. dí^. '2 1 G , á n. 23* 

(<r) Suelves , d, cons. n. S, 

(/) J:)e u&utruc, lib, 1, i;íi|». 30 > n« 23* 
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tador usa de espresiones taxativas, como cuaii^ 
do dice pera duraote su vida* stf cfee legado 

solo el usufructo f aj, Porüiliroo se hallarán 
CD Meaoqiiio varias reglas para cooocer si es 
iisafriicto 6 propiedad lo que se ha dejado 
por el lesiador (b J. 

G>a estás adverlencias se puede venir en 
oonocimienlo de loa easos eo que cabe la viu* 
dedad. Dos observancia!» hallo que podian opo- 
nerse á la regia que dejamos insinuadat sobre 
que en viendo radicado dominio se ha de conce* 
der viudedad: en la una f c J so dice que da* 
da una heredad á marido j mugcr bajo cier-» 
lo Iríboto para tiempo delermiuado^ iio cabe 
la viudedad» aunque muera alguno de ellos 
dentro de este tiempo: en la otra CdJ vemos 
que cuando por motivo de violario, ae da al- 
guna cosa á marido j moger , el cónyuge so- 
breviviente no tiene viudedad en la parte del 
que murid^ siuoea los frutos aparentes: en la 
primera se dice» que el fundo eo aquel caso 
se tiene por cosa mueble, circunstancia que 
aola de por sí excluye la viudedad : en cuanto 
á la segquda dice PortoltSs (ej que también 

(a) Ucm n. 12. 
(S) Ltlh 4 prcftampts» 34* 
(4 OI». 21 , de Jui^ doL 
(d!) Obi. 10 , de jare dol. 

(r) Ad eamdein observant. — ^Bobcr, iü cantastad, BiUtrg* 
dia^ niariag, S sed quera ia jredits» 
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te considera el violario por mueble, como si 
^^klieáe ea caatidad.deier.inioad^:* em« 
lyirgp de eitas obcervftiiicuift vemoi que solo, .el 
haber sido dada la coaa para cierto lieoipo, fue 

Qiotivo para tenerla por mueble, j negar en 
so consecuencia la viudedad, Ip cual puedtt 
der loi para muchos casos prácticos, A la ge- 
neralidad coa que el fuero concede la víude* 
dad en todos los sitios que faan^ pertenecido , 
en propiedad « .ea consiguieute que esta se disr 
frute en losqueaua muerto el cónyuge» ad* 
quirió el sobreviviente durante la comunión 
con los caudales comunes (a)» Un caso es íter* 
cueote eo noeilro reino, que es el de mandar 
los padres para después de ¿.us días los bienes 
en capítulos, matrimoniales á algún hijo, y mu-* 
riendo este antes, que aquellos, se duda, si la 
viuda tendrá aun en vida de los padres^ dere* 
cho á alguna cosa por viudedad; esta especie 
se redujo á pleito poco hace, y aunque todoa 
los abogados que se consultaron fueron de pa* 
rccer contrario á la solicitud de la viuda, yo 
pairociim su .causa, y so le señalaron aiimear 
los basta queeouasei.uaqfractuar loa biepea. 

La viudedad se entendió siempre reduci* 
da á los sitios tanto que no se concede en 

(a) Oh$, pcnutt. ele secund iiBft* - 

(ó) Obaervs. 26 de jur. dat« y 2 de seeon^. napt. 
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lo6 muebles aun tienclo viuculaclas (a). Ya eo 
•o higar dejamoi ioaiaaado lo baatanle para - 

compremler qué especie de eosaa está sujeta á 

la viudedad; pero muchas veces el parlo da á 
los^bieoea oira oaluraloza para los efectos le* 
gales, trayendo al mairimooío como sitios los . 
que verdaderamente son muebles; y se duda 
si esia ficcioQ d€jai:á sujetas á la viudedad 
equellas . alhajas ^e no lo calaban. Porloiéa 
trata' la disputa concreta á on ccnaal, ilerado 
al matrimouío corno cosa sitia, en cuyo caso 
se decidió por el consejo del Joslicia á favor 
de la viudedad SoeiToa es de opioiod coa* 
trarii (¿ ) , dice que el pncio no puede quitar 
é los bienes su propia naiurakut lo cual es 
cierto « pero la duda ea si los contrayentes- po* 
drán á so perjuicio suspender los efectos que 
la ley les da j atribuirles oíros; la doctrina 
de Molinos es muy getieral para Itoiiiftrle o» 
fflo Suelves qoiere Adeinaa de esto no ea 
dcspicclablc el argumíMito qiiL* puede formar- 
se con la ob&ervaucia á¿ de jure dot. ^ donde 
ai la miiger lleva ona finca por cosa mueble, 
el marido adquiere la mitad de aquella pose- 
sión como si real j verdaderamente fuese mué* 

(a) Franco al C 1 , |ur. úoU , 

(b) Purt. ail q\\%. <ie [ur. dot» 
(r) Scmic. 2, C0115. 4^5, |Ü. 

\fy Malio. V« nolilHa» ver»^ mnbUíalMUis poiMuH SíC 
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bk por uiaralexi; la^o el pacto contrario 
pafoce qm debe producir el efecto correspoii- 
diente, esto es, no adquirir la initad ^ la 

cosa j ea cambio conaeguir la viudedad. Se 
ha de estar en Aragón al pacto literalmente, 
y no parece que contenga absurdo dar la Uj 
á los bienes aquel efecto que pertenece á la 
naturaleca qtie la Toluntad de loa contrajen* 
tea les dió, aunque no ignoramos que no loa 
pueden tener todos, porque al cabo es pació 
f no sale de las personas que lo otorgaron. 
El uso T práctica que en nuestro reino for- 
man la priucipal p^irte de la jurisprudencia, 
son los que han de decidir estos punios; así 
vemos que en las capellaniaa laicales no se dis* 
fruta viudedad, sin embargo de que no son 
otra cosa que majoraagos con el cargo de de* 
cir ciertas misas, j á pesar de que era confor- 
me á lo arriba propuesto, no negar la viude- 
dad en tales bienes « pero la práctica común 
la ha negado, y seria ocioso el buscar otra 
razón. 

La viudedad es un verdadero usufructo, j 
por ello para goaarla es predso afianaar, seguo 

dejamos propuesto arriba, sin que deba haber d¡« 
ferencia cuai|do corresponde por pacto especial 
que puede ponerse, y es muy común en varias ca* 
pitulaciones. Puede dudarse si en los muebles 
que se llevan como sitios se negará la viuda- 
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(didy no afiaazaodo el qae debe ditfratirla. 
Portolés pfoettriS averigoarlo (a)^ pero como 
tacribió aotet del foero de 1678» perece qoe 
te rigió por otros motivos en la decisión. Yo 
no dodaria obligar al usufructuario á la can* 
cion, iifi embargo de que loa bieiiea ae revia- 
tan de la naturateia de filio» en irirtiid del pae<# 
lo, porque la caución es como el alma del 
uaofructo eo los muebles, j sin ella no hay 
aeguridad para la propiedad. Mi ae debe ar* 
guir con que el pacto es el fundamento de la 
TÍttdedad, y que eavaeWe repugnancia mirar 
loa mismos bienea pera un efecto eomo aitioa j 
para otro como muebles, porque mas repug* 
nantc es espoiierse á que los bienes con el abu*, 
so dejen de ser muebles j aitios* Dada la eau* 
cion ai fuese necesaria « la viudedad se mide 
por las reglas de un puro usufructo , cojo de» 
recbo adquirieron ios cónyuges en el dia que 
contrajeron an matrimonio ; en an oonseeaen* 
ciay^el uno no podrá bacer acto que perjudi« 
que al otro, como es ei agenar ú obligar loa 
bienes lo cual ai se hace aerá ain per|oicio 
' de la viudedad qué el fuero concede (b), ni 
contra ella deberán exigirse |oa legados (r); 

(á) Porlol. V. Viduít.i8, n. 4* 

(b) Obs. 26 de jur. dot.=:Pafiol.. ad obs. 16 , ciiiad. - 

(c) Frsiico íor« i. «le jare'vidaít« 



Digrtized by Google 



(1«4) 

pero si los bienes estuviesen obligados antei 
de conimr el matrimonio» cooio ju el dea* 
dor Bo puede perjudicar i sn» acreedoreé, h 

mugar no será preferida en cuanto á )a y¡i>« 
dedad (a). 

Será poes la viodedad an «anfrueto r!*- 

guroso en el que hasta el derecho de patro* 
Dado &i está anejo á les bienes se reputará por 
fruto (¿)» j por ello se anuirán en cuanta» 
' á las cargas, las misoiaa reglas que arriba que- 
dan propuc&Us. Y como seria injusto que el 
cónyuge sobreviviente disfrutase los bienes» 
y loa hijos del difunto desposeidoa del patri<* 
monío luvie&en que buscar de otra parte sus 
alimentos, el rey don Joan el I adviniendo ei 
abnso, lo^ remedió mandando que el '^ne dia^ 
frotase la viudedad bnbiese de mantener á loa 
hijos comunes si no teoiau otros bienes con 
que proveer á ati manutención» ó despren--. 
derse de la parle de bienes qoe para ello foe« 
se necesaria, quericudo cjue eu e^la materia 
procediese el juez sumariamente sin mas figu- 
ra de jiaicio qtie llamar los interesados, é in* 
formarse brevemente de la verdad. Este fuero 
bablaba solamente de los hijos comunes, y p:i- 
ra acomodarlo á loa enlenadoa aia embargo de 

(a) Obs. 16 de jar. dot 
(ó) Franco ad dict. for* 
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la ideotUlad de rasoQ qae había , fue meoea» 
lar que <e htcieae otro eateodlendo ti ante* 

rior (^aj. 

Taa dfficil foe en lo aniígoo la esítensíoti 
de la ley que eo on caso de los mas pririle- 

glados fue menester c|ue la hiciese el miácno 
legislador; j no se dirá que los hijos tienea 
eon que alimentarse» cuando no ^oaan las nti* 
ltdffdes de- los bienes aonqne tengan la pro- 
piedad de ellos CbJ, Franco no duda acoaio* 
dar estos fueros á la dotación teniéndola por 
parle de los alimentos que se mandan dar; 

pero es poco segura esta proposición tomada 
con generalidad » ja porque no siendo los pa« 
trimooios muy grandes, la viudedad frecoen* 
lemente s6 veria reducida ú nada, ya por- 
que el fuero determina los alimentos concre- 
tándolos é especies fijas , con que eapecrfican** 
do ya los gastos á que debe acodír el que go« 
za la viudedad, no liny razón pnra afiadiri 
á lo menos por punto general, el del dote. 

. Fuera de lo referido no es responsable la 
Tiuda de las deudus, sobre lo énal pone la olí- 
aervancia CcJ esta limitación: que si son ron- 
iraidaa díiranle el matrimonia está la viada 

(a) Focros, t 7 3. De aUmaitiii» 
(it) Portol. VidaitM; 
(c) ObMrv. 13, da jwv dal» 



obligada á su tatUítccioii, eono le queden 
bienes coa que poder pasar « al conlrario que 

en los legados pios, pues e^tos no los paga 
la viuda por muchos que seso los sitios, siao 
es lambiea poseedora de loa muebles (aj^ lo 
cual debe euteoderse de posesioo que dimane 
del testamento del marido: de la espresion de 
esta observancia se ba tomado pie para decir- 
ae que en Aragón no tenemos privilegio de 
causa pía. Si el marido muere cuando los 
acreedores le han emparado los frulos» la viu- 
da no puede percibirlos sin responder á aque- 
llos (b) , lo cual tiene á nuestros ojos la par- 
ticular razón de que por ser los frutos hechos 
con el caudal común de los dos cónyuges, la 
mitad era ya del difunto, y por ello en núes* 
tra opinión, la viuda que en ese caso no po- 
drá embarazar la acción ejecutiva á pretesto 
de la irindedad, podrá pedir con dominio la 
mitad de los frutos , si por un tftub ú otro 
no es responsable de los créditos. 

La viudedad como usufructo concluirá por 
los mismos medios que dijimos bablándo deséa- 
te; allí se previno que el usufructuario de bie- 
nes tributarios debe preseoiar al dueño útil 
quince dias antes de vencerse la pensión el 

(a) Obaerv. 18, de jur. dol. 

(S>, Veril, naulr.» tíL 349» coL ii- . 

♦ ■ . 
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«Ibaran de bu paga bajo la pena eo otro cato 
de qm se conaolide; j Molino (a) pregante ai 
eaia disposicton tendrá lagar en la ▼iodedad: 

las raitoaes que alega por ia negativa, son el 
no admitir los fueros interpretación estenaiva^ 
aer penal dicha diapoaiciott , j por consiguiente 
difícil de estender, reconocerse diferencia entre 
el usufructo j la viudedad ^ j ñoalmente gue 
esta 9 como proporcionada por la ley debe pro»^ 
dncir efecto mas eficas qae aqael : pero fánda» 
do en la identidad de razón Portóles sigue la 
opinión contraria, j en mi concepto justísi má- 
mente^ Bl fuero habla con generalidad del 
usufructo; y la viudedad, como que lo c$ ver- 
daderamente (¿) debe quedar comprendida ba- 
lo aquel nombre aiempre que no haya una ra* 
ion partieiilarí^ma para escloirla» 

La viudedad se introdujo como por alimen* 
loa de las viudas para que de este modo pudie- 
sen conservar aa honor j loa teapeloa debi- 
dos á su sexo jr e&udo, por lo que no es es- 
traño que faltando á ellos pierdan aquel bene» 
ficio* En esto faeron tan puntosos los eserilorea 
amigóos que llegaron ú decir ae contristaba el 
alma del primer marido cuando veia á la ma- 
ger empleada en aegundo malr imonioi 

(a) F. por q. 8e jar. vSdoil. 
(é) Mi. U . j $4 de jiir. 



. (U8) 

£1 ,e«tablee¡niieai0 de - oiKilrás lejes no 
puede ler mas clara ^ |>drqoe .f6 reduce á 
que el hombre no pierda la viodedad aunqtie 
tenga concubiua, pero la pierde la muger si 
tiene púbiicameote mancebo (a). Para, prodo* 
cir este efecto no se juzga bastante una debili* 
dad pa^agara j de poca ñola (¿i); antes bien 
,para de^pos^ier á la viuda de Jos bienes será mer- 
liester que quede judicialmente convencida de su 
delito, lin cuanio á perder ia viudedad por con- 
traer seguudo matrimonio» DO hay diferencia 
entre el hombre y la moger (c), y esto aunque 
el segundo matrimoñio no haya sido consumado; 
jr aun le e&ticnde Porlolés al caso en que osle ha* 
ja sido nulo , y en mi juicio con rason , porque 
si el matrimonio putativo, como dicen , es bas« 
taute para adquirir la viudedad « parece con&i* 
guienle que lo sea también para perderla: ade- 
mas de fjue no sería diruultoso que una per- 
SQU» gpjsase á un^ tiempo dos ó mas viudeda- 
des. Por entrar en religión no se perderá» poi^ 
que esto no es contraer segundo matrimonio, 
ni abandonar el .respeto^ debido al cónyuge 
muerto, á quien se representa en la viude* 
dad (d), £1 cónyuge que mata al otro ^ueda 

.i :>'•.,*•»> . ' 

(a) Portol. ad dict. obMrVAii II* S^* 

(6) Dict. observ. 54. 

(c) Observ. 5 1 d€ jor« dpC* ~ . , 

id) Ver. vídttitai. 



Digili^^Cü by Go 



t 



(189) 

^ pmado de coDseguir el osafraclo» que en sa 
nodo seria precio de so crímeii , y eoiiqQe Mo** 
lino (a) indolu de esta pena al marido qoe 
arrebatado del dolor de la injuria mala á su 
noger hallada en el adulterio, su escoliador 
preTieoe que la opinión eoniraria es la eonuini 
Como al cabo la viudedad es un mero be- 
ne^io inducido por la ley « podrá en fueraa det* 
pacto rennociarse, d^modifieaíse : comunoienie 
se dice que no se pierde sino por una renuncia 
espresa , lo cual está íuodado en la observan* 
cta CbJ, y en la raaon natural de las misma» eo« 
sas, porque ningún derecho consiilerablo se en-* 
tiende renonciado, sino cuaado no hay medio 
para dejarlo de concebir así: por ello annqne 
en la capitulación malrimonlal se haya paciado 
hermandad^ no se entiende perdida la viude^» 
áíídfcj^ ni tampoco toando ae ha puesta el 
pacto de que la mnger contenta con ciertas co- 
sas no pueda pedir otro ai mas en los bienes 
del marido» ^pues aunque entonces pierde todo 
lo demás que ganarla sin dicho pacto, no llega 
la renuncia á la viudedad (dj\^tí suma una 
eeaion 6 desistencia general que pueda . apli-* 
earse i otros objetos, no se acoomdaria á la 

(a) Ver vlduítas. 

\b) Obierv. 19, de jar. dotium. 

(c) Obser. 19 , de jar* dott. 

\¿i Obf. 5S, cod. 
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viodedad faj. Vero áémpvñ qac te pape^ 

hacer un acto que lleva consigo iaiplícitaaieQ- 
leja reottocia de la viudedad « ea comp ai es^ 
ta ae hubiese hecho con expresión; así la 
pierde el cónyuge que coasienle en la age- 
nacion de los bienes en que la debería go^ar» 
porq;««» como dice Porlolés^t esta es: nna re--* 
.Doncta tácita pero indispénaable: Por consen- 
tir en la divisioo de los bienes ¿ítios adqui- 
ridos con título oneroso, cuya mitad por ello 
perienecia al cdnyuge aobrevíviente , y la otra 
á los herederos del inuerlo, se cree renuncia- 
da la viudedad; así b enseña Molino, y se 
funda cnmonaienle sil opinión en dos obser-* 
va ocias fbj donde se diceqné la ninger no 
debe dividir los sitios si quiere goznr en elloa 
la viudedad. £n ambas acr habla de la obliga*- 
cion de-dividir loa faieoes extinguida la socie- 
dad conyugal, y se previene que los herede- 
ros del muerto podrán precisar al sobrevi- 
▼iente á la divisioo de los muebl^.pero no á 
la de los. sitios, si qoiere gozar en elk>s W 
viudedad; este es en mi juicio el verdadero sen- 
tido de ambas obsecvaacias^ por consiguien- 
te no. 'Sirven para eomprobar la icxpresadn 
dpioioQ, aunque si de hecho los bienes no so* 

(a) Port. V. viduitas , 24. 

(¿) Obs. 55 de jur. dai.^Obs. 2, de secundú iiupti» 
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lo M dividiesen eo cuánto á la propiedad , si- 
no que cada heredero se llevase cocí aproba- 
ción de la viuda la porción de muebles que le 
habia cabido, J se incorporase en la de los si- 
tios, no parece que se podia desear coavenci-* 
mieoto mas eücaz de la desistencia* 

Así como puede rennnciam la viudedad 
se puede modificar con pactos, concretándola 
á tiempo á bienes y aun á cierta cantidad, pa- 
ra que solo por ella se. goce el usufructo, y 
la TOlontad de los coutra|eotes aera la quedé 
la ley en el asunto. * . 

Acabada la viudedad el propietario ¡puede 
desde luego'^nlrar en la posesión de los bic-* 
nes, j si ünó por pacto será á este al que de- 
berá atenderse; pero si finó por muerte ó se- 
gundo matrimonio, el propietario ocupará la 
cosa con los frutos que estcn pendientes, por 
.que como el usufructuario no tenia otro mo- 
do de hacerlos sujos que la percepción , si mu- 
rió sin verlíicarse esta, quedan por necesidad 
para el propietario como parte del fundo que 
le pertenece « sin qne el propietario tenga que 
satisfacer ni aun las espensas hechas en razón 
del cultivOf según la observancia 6 de juffi 
doiiunh 
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TITULO \. 

♦ 

De la POSESION. 

Esta palábra posesión no siempre ofrece en 
lo legal la miasma idea , j así es preciso el co- 
noctmieoto de sua significadoa para llegar il 
de sa naturaleza, particularmente en Aragón 

donde los juicios posesorios forman el ramo 
maa delicado de la jurisprudencia. Unas veces 
se espfesa por ella la propiedad, como del que 
lega sus posesiones se responde claramente en 
la lej 78 de V« S* Otras se espresa el mismo 
predio faji Posesiones» dice Fésto Poknpeyo, 
se llamaban los campos particulares, porque 
no se adquirían por la mancipación, sino por 
el oso, Y cada nno poseia conforme ocupaba. 
Con respecto á esta verdad j á las particula- 
ridades que los romanos exigiati en el despreo^ 
dimiento de ciertos dominios habla Juvoleno f 
e&plica la posesión (bj. En el mismo sentido 
usa Cesar esta palabra fcj; j así también se 
dice en casleitaoo tener uiio muchas posesio* 

(a) L. 1, S 14, D. de si ^oU ia friad. pttrim.=sL. 91 , J 
S de kgatis, 
(S) Ley ltS,0. deV.S. 
le} Lili. 1, cap. úttlm* de Bello dvilf» 
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Bd tomando la tos por la cosa poseída (aj 
aooqiie enloncea aa cntiande con relaeioo ál 
dominio de ella; pera esta srgníficaciori no ea 
la propia de este lugar , así como tampoco no 
lo es la que se da, cuando se dice que liene 
la posesión llena, y toda la propiedad aquel 

á quien talla el u¿>uíructo. 

La posesión en el sentido natural j gra«* 
nático no ea maa que el acto de- poseer, co- 
mo el aoior el acio de amar. Por ello la de- 
finió Elio Galo: usuni possidendi agrum , vel 
adificium; j se dice en el idioma de los juris* 
conaoltos, pass$sio\ ergo usas; ager proprieias 
loe i es l (bj\ cuyas palabras esplica eruditamen- 
te Busonio (cj. li^te mismo significado le ea 
atribuido en 'Otros testos (dj^ que no enteo* 
dieron los que se esfori^aron en conciliarios j 
componerlos con la defiuicioo de la posesión 
qae da Teófilo (tj^ £n el sentido legal, ea 
detención de la cosa con ánimo de haberla pa- 
ra sí eslo es, que como los dueños no 

pneden estar siempre en la detención corpo- 
ral 7 física de las cosas, aunque si con el áni- 

(0) Dk. lie b Ifng; csrt.«iOlMtrv* aqua pluv. met, 

\b) L. 115, D. aeV.S. 

(«) Bofim. áe aiitiqiiil. «elecl. 

{d) L. 2, § 1. Dig. pro bered. 

' {e) Princip. instit. de üilcvdkt* 

if} L.10|UU 33, part. 7. 
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mo f voluntad ayudada de hechos posilivos que 
l»*iiuiDÍfiesten, la ley civil precita la- for«* 
macion de una posesión que aapliese laa veces 
de la o^aleríal, j. conservar al dueño en su« 
derechos como ai física y corporalmente pof 
seyera la cosa. Esta es la posesión llamad^, 
civil porque es obra de la ley civil, cuya ex* 
plicacion es acomodada á lo que dijo Conslaol ir- 
no fa J nema ambigil póstsiams áupUeem ess$ 
rationem , aliam qucB jure consisiii 9 aliam 
que corpare* Tal posesión, as la que se llama, 
justa y se opone á la corporal (ij^ porque 
se funda en el derecho , tiene derecho en sí 
misma y produce efectos visibles en el dere* 
cho* La natural , dicen algunos , no ser of ra 
cosa que la simple Ueleocion de la cosa; pero 
no es lo mismo tener que poseer fcji loa- 
aiervos no pueden poseer aunque puedan t»-. 
ner, y coa^ o dice Teófilo, poseer es retener coa 
afecto de dueño» opinione domini ienere fdj: 
por configuiente parece muy propia la opi«* 
Ilion de nuestro Barda jí qoe dice e J ^ natU" 
ralis posesia esi ((um per corporis acium acqui^- 

(«) Vid, Grcff. Lop. in leg. 1, glos. 4» lik 2, %\U 30» 

(¿) L« Nemo, Cod, 10 de acq. jpOMM* 

(c) L. as, S 7, 8y 9de V.O. 

{d} Inst. per ^uas. pers.'GOÍf. s«q« 

(«) De apreoi, a. p. 91. 
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rUwr concurraiie animo adifuinndi: de «oerte 
que caando el daeffo iiuisle realmente y de 
hecho en sus cosat 6 las que tiene por tales y 
las usa, disfruta la poscMOU natural coa todas 
iii» Tentijaa j comodidadei, y caando se apar» 
fa de ellas conservando el afecto de seSor» 
disfruta la posesión civil, la que la ley ha dis- 
puesto CQ subrogación de la natural, ¡Ua 
qua (a)á lege ehili inducía tsi in ánimo ei 
voluntaie consisiens tam in aajuirmdo , quam 
in reiinendo. Concebidas así con claridad am- 
bas especies de posesión , es fácil la inteligen- 
eia y buen uso de mochos testos y dbcirinaa 
que presentan á la primera vista alguna obs- 
curidad. 

Según hemos dicho, la posesión no se ad' 

quiere sino por la aprehensión física de la 
cosa con ánimo de retenerla, que es lo que 
Prdculo y I*)erancio espltcan cuando diceú , que 
no se puede adquirir con solo el ánimo, sf no 
interviene la posesión natural , porque la po- 
aesíou tiene mucho de hecho fbj^ j cuaa«- 
do mas, se dice ser de hecho y de derecho CcJ» 
De aquí es, que en aquellos que no pueden 
tener este áoimo de adquirir, no se reriñcará 

(«) Bsf^aii coa. loei < « 

(¿) L. 1 3, ly. ex quib. causis raayor* 
(c) L. 1, S1$.D. siisquIULÜhb 



la adquitleion it posesión» como «ocede en 

los furio&os (aj, j que los pupilos que pue-. 
dao tener eftte ánimo lo adquieran sin autori* 
dad del Inioft j con ella loa que no puedan 
tenerlo (bj\ pero se adquirirá por los tuto- 
res « curadores j procuradores que la aprehen* 
dan con intoio de adquirirla para laa perso*' 
ñas á quienes representan (cj^ y en las cosas 
que no cabe adquisición tampoco posesión. 
Tales son las que se bailan fuera del comer- 
cio {dj\ las incorporales por la misioia rason 
de que no cabe aprehensión física, no son ca- 
paces de posesión verdadera (tj^ j eo ellas 
aolo , tendrá Itigar una cuasi posesión introdu* 
cidapor la ley en lugar de aquelk ^/J, aun* 
que alguna vez abusivacucnte se suele decir que 
se poseen fgJt J con esta limitación se han 
de entender los testos que parece ioclioan á 
dar á lo incorporal posesión verdadera. En 
puQ^ á servidumbres j acciones se dirá po- 
seedor aquel contra quien nada se ba innovado, 

(a) L. 5. D. de K, J« 

(S) L» 39, § 2..0. 4e sc). foBjmVIA. Ciria n caatfsm 

94^ in princ. 

(e) L. 1, § 20 de adq. pOMCK, 

(d) L.3 D. ejusd, liU ^ 

(e) L, I O, D si scrv. vind. 

(ñ h, 2 común. Pr«d, L. 6» $ t. U 8, $ 3, dif. Si scrvit, 

Yindic. 

($) Ih peo. D. ti «uuL pet 
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j el qoe de&ende loi derechos que asa por 
madio de la acción oegatoria faj. 

' El principio arriba propaeslo noi liace 
conocer la diferencia, que habrá de estar fi* 
aicamente en la pomion i ler verdadero po* 
aeedor ^bj, como dice Ulpiano: alütd ením esi 
possiderc^ Ion ge aliud in possesione esst. Ko son 
poteedoret, sino que están en la posesión ta* 
dos aqnellos qoe annqne detienen material* 
mente la cosa, no es con ánimo de haberla 
para sí; tales son d comodatario , depositario 
é inquilino, y el que es enviado á la posesión 
por cu&toflia de la cosa, bien que si este litiga- 
se con acción real seria verdadero poseedor (ej. 
Así bay mochos testos en qne se dice que es* 
tos poseen, pero esta es una locución con« 
fosa é impropia (dj , pues debe d^ecirse que 
están eñ la posesión natnral, j no qne po- 
seen naturalmente , j por ello no se les dan 
los interdictos ó amparos posesorios fej^ sua 
actos de poseer aprovechan al deponente* co- 
modante 8cc. , á quienes con la calidad del 
acto se reconoce el dominio j la posesión. Por 

(a) L. 10, $ 1, it acif. pose^.s^Obs. 14 y 1$ d« cOAtusk 

id) . VoraL, juris V. po55e5ort:m csfC. . 

(c) L. Vi. rei vtiidiiat. , 

(^d) Felip. vital, 

(r) Cujacc 9.=aObserv. 33. 
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k misma regla se dice ilel fnicloario qnt 

está en h posesión natural, y no que posee 
naloralmeate^ porque el dueSa posee por mi- 
nisterio de aquel. Y no por otra raaon sed¡«* 
ce que la retención del usufructo es especie 
de tradicioQt sino porque el que lo retiene den 
fk de poseer para sí j comienza á poseer para 
otro. Ulpiaoo dice: naiuraliier videfur posside^ 
re, cuya espresíon envuelve una e&pecie de &e* 
cion« porque no poseen realmente todos loa 
qoe parece que poseen» Pero aunque el frnc-* 
tuario no posea, se le tiene en muchas cesas 
por poseedor en razón del emolumento que 
percibe, j se le conceden loa interdictos pose- 
siM'ios que se niegan á los demás que están en 
la posesión j no poseen faJ. Asi'ae esplica 
comunmente el asunto, pero el colono y fruc- 
tuario tienen un derecho á perciUr los íra« 
tos separada y enleramente de la propiedad de 
ia cosa, siendo en uno y en otro un derecho. 
resL £n ella al mismo tiempo tampoco deben, 
oponerse las respectiras posesiones de ambos. - 
Así pues, el fondo fructuario será poseí- 
do por el dueño en cuanto á la propiedad, j 
por el qoe lo disfruta en cnanto al usufruc- 
to, y en efecto en este se concede la pres- 
cripción, lo que no podía ser sin posesión pro« 

(a) £od. loe 



Dj< 
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pía. Pero coiDO este derecho no puede sub- 
si&tir sia €Í £ando, y «obre él recae la como- 
didad que produce, parece que lo que ae^po^ 
aee es el mismo fundo, pueacon loa tctoa de 
inaUteocia eo él se duíruia y posee el usu- 
ícucto.^ Por ello se conceden todoa loa ampa« 
roa poaesorioa' como á cualquiera que posee 
otro derecho real, y aquellos recaen sobre la 
misma coaa » porque en ella está el interés que 
ae aoaiiene coo el remedio legal. La definición 
de la posesión nos enseifa que dos persona» 
no pueden poseer á un tiempo, simal el in 
soUdum, una coaa con la misma especie de 
posesión faj: que como el ánimo de tenar 
para sí ba de fundarse en el título con que 
ae posea , no habrá inconveniente en que una 
misma cosa la posean muchos por mucfaaa cau** 
sas ('bj, pero no se podrá mudar á su arbi-« 
trío la causa porque se posee (^cj^ y la pose- 
sión no se establecerá ain intención y nsotira 
iFCrdadero , de manera que según la calidad 
de éste será la posesión de buena 6 mala fe. 
£1 que tiene ánimo no dudoso de ser señor^ 
aerá poseedor de buen» fe« y el que aabe aer- 

lo otro será poseedor de mala : el ladrón po- 
see verdaderamente , aunque el derecbo re- 
ía) Cap. 9 de prob. Vid. Gom. in leg, 45. Tauri n, 99. 
(b) Id. n. 97.— -llS.^Salgadode Protec. Cap. 10, ii. 33. 
(e) Gomes var. lib. i, c. 2» n. 15.aBVela dis, 3&y a. 12* 
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pruebe «o posesión ; porqoe puede tener el 
ioimo ie idquirir» j U deieocioo de la ccm» 
ni Je falta al^un titulo» pues tiene el que lla- 
man pro possesionc (aj^ j en efecto prescri- 
be^ io que no aeria ai no poaejese. 

Aunque , como faemos dicho, para poseer 
es menester aprehender fisicamente la cosa, 
ae adquirirá eficazmente la poaesion , siempre 
que por la ley , 6 la voluntad ei presa de toa 
hombres se suponga j dé por hecho Ci^te ac- 
to de aprehensión : así la posesión pasa al be* 
redero del mismo modo que él dominio (bj^ 
ó sea porque^en lo legal es la misma per&o*- 
na 6 porque ios legtaiadorea ban )uxgado 
conveniente hacer realaar en eate punto laa 
autiles delicadezas aniiguas ; pero como at ca- 
bo esta es una ficción , no ae le permite sub- 
aialtr aino en tanto que no hay vna verdad 
en contrario; por ello si al heredero se le de- 
jó prescribir e^ia posesión, no obtendrá en loa 
jtticioa poseaoríoat de lo eual trataremoa á an 
tiempo. La voluntad de los hombres supone 
el acto da ta aprehenaíon en la entrega que 
llamamos nmlÑSlicat como cuando vecibidaa 
U& llaves se entiende entregado el edificio ^iC^ 

(«) L. 11, § ii1l.Ii. 12 y i3.IxaeHmd. petiU 

ih) Gom. lili» 3 van cap. 3« 

(e) L. 9, $ e da ad^. pas.*iGalvaa da xmL Cap» 33» 
a« 13. 
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cuando mostrtndo h cosa te entieode to* 
madi lo posesión (a ). También cnando es por 
otro motivo detenedor de ella el que la ha 
de poaeer» los teto» qoe desde la adquisición 
ejerce son ya posesión propia, como si el age- 
nanle la hubiere de hecho rcfíbído, y vuelto 
á entregar (bj\ en suma siempre que ios con<* 
trayea-ies quieran tener por hecha la apre* 
hension de la posesión se deb<*rá entender 
transferida : así lo prescribe la observancia 23 
de fide instrummiarum , qne debe entenderse 
con (a limttacio» del fuero único de aeqid^ 
renda possesione. 

Aquí pertenece el constitoto posesorio qun 
es on pacto en el que un doeilo y poseedor 
de cierta co^a promete, ó puramente, ó para 
cierto ilia ó bajo condición , poseer á nombre de 
otro, como si este hubiese recibido fisicamen* 
te la cosa, ó la hubiera- entregado al consti* 
tuyente. Puede eslablecerse por convención 
espresa {cj ó tácilamente; como sucede cuan- 
do el vendedor antes de entregar la cosa la 
conduce del comprador d J , ó retiene el usu- 
fructo fej^ lo cual no tiene el mayor efecto, 

(a) L. 18, § 82.=*L. 1, § 21, e¡. til. 

(6) L. 9 , fiii. D. de reb; cred. . 

(c) L. 1 Ü í). de adq. po«. ' ' 

(d) L. 77 D. de rei vind. 

(e) L. 2S| c. de dooationibut. 
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donde por panto |^neral en toda escritara 
4o ¥enta se pacta 'OEpresamenlé el coostitalo. 

Por eale pacto se transfiere la posesioa (^aj^ 
j se conceden todos los acoparos y pemedios 
necesarios para sostenerla , bien qaeon^nea ha 
de olvidarse íjuc es convención , y coido tal 
DO puede perjudicar á un tercero* Pongo por 
ejemplo: yo me consliiujo poseedor de mis 
bienes á nombre do Juaa , si el día de Nati- 
vidad. DO le pago cierta cantidad ; pasa uno 
ó dos aiíós» y mi acreedor usa del pacto^ 
para lo que probando la posesión en mí al 
tiempo de contraer la obligación » exhibe es 
la I ,f revistiéndose de la calidad de poseedor» 
pide aprehensión de' los bienes; sale un ter-» 
cero á seguida alegando ser él qnien los po« 
«a^e» y enceste caso, ai dicho tercero derivase 
la causa de poseer de hecho independiente de 
mi obligación, 6 anterior áella, era verdadc- 
.ramente tercero poseedor» contra el cual no 
tendría fuerza el pacto ; pero si poseía por ha- 
ber adquirido la cosa después de obligada, 
.por tituio(]u.e no destruyase la obligación, pa- 
see por el contrario el acreedor. Se necesite 
pues para esta traslación que el constituyente 

4 

(a) h, Quamvis, § ^s adq. p08.=Ramirez de leg. Reg. § 
30 á n. 52.t=sPart. v« potes n. 2, ¿«sSsis deci» 67, n. 9. Mo- 
liiu ?• doiniii* 
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posea ai tiempo del pacto (aj.^ de manera 
que en 1o$ {uicios posesorios « nó obleodfá iel 
coQstitutario sino lo praeba así; será nulod 
constíiuto pactado para dc^spues de mucrio el 
constiluyente (bj aunque establecido, según 
se ba dicho, no perderá la fueraa por fa muer- 
te, antes dejará obligados á los herederos y 
á los demás que poseán la cosa sobre qtte re- 
cae, por inérito dimanado del que lo pac- 
tó c^). 

Una vez adquirida la posesión se retiene 
con el ánimo: así poseemos en efecto por los 
que detienen 1á rosa á nombre nuestro, co« 
mo xíl Iti(|üilíno, depositario, ^c. fdj. Los cjue 
poseyendo caen en el furor, ú. otra privacioo 
de potencias, no líeneh ánimo de conservar 
la posesión , pero tampoco de abandonarla , y 
por ello poseen para los efectos legales ^¿J. £1 
que acometido violentamente desampara la po- 
sesión por evitar los riesgos, deja en verdad 
de poseer, porque obró voluntarlaujenle en 
elegir y preferir la desistencia á la resisteti- 
cia» pero tas posesiones injustas y dolosaá no 

. {b) If, unlverm, § ^uod per coLssL. cum Wed, da a4ff> 

poses. -I 

<c) L. cum precar. J 1. O. de pnecar. Tir««|vel de Jar 

const.P. 2 amp. 12. ■ . . • 

{d) L. 3, § 1 2 t!e aáq. pos. 

(e), L. 7 jr 21., § 2 iufiiK de adq, ¡lee^ - « 
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fon protegidas por la ley, ante» castigadas 
coa Í« pena de que el aator de la violencia 
pierda el derecho que tenga (s¡ algano et) 
á la cosa f aj. 

£1 poseedor se supone señor de lo que 
poáee , j así lo persuade sin necesidad de re» 

flexiones la misma razón natural por ia defi- 
DÍcioQ de la posesión : á este principio es coa- 
sigoienie que probada la posesión del ante- 
cesor, se pruebe el dominio, que si otra vei 
no se justifica, Ta por presunción forzosa inhe- 
rente á aquella ; y que el acto de poseer li- 
brará de la necesidad de exhibir título que 
lo autorice; de cuya razón presenta armado 
on poeta al conde de Flandcs contra Filipo» 
Rey de Francia, en el aSo 1 1 84. 

Nam possesarem eompelli dictrt quo rttn 
PasUdeai iüulo , ntmis indvih viddur. 

No aprecíendo clara la justicia del litigio 
i favor de* uno ni otro interesado se decidi- 
rá por el poseedor, que es quien lierie á SU fa» 
Tor la presunción ^bj^ J aun cuando dos fun- 
dan su derecho en adquii^icion de una misma 
persona, no se decide por antigftedad del tí- 

(a) F. unir, de ocup. F. 2» de csptioil. Sáigad. de pro- 

tect. 4 P* ^» 
{ó) JU 2» S 9: D. uli poftideOi. 
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mió t S1YI5 ipor el liéeho die poseer» paes en* 

fregada la cósa á uno, el contrato del otro 
parece no haber aurtido efecio (^J^ lo cual 
podría ief dodbao en donde eco la» cláoiulas 
de prer;írio y consliluto se Iransfiriese la po- 
sesión electiva (bX y por ello lo explicaremos 
én ^el título aiguieilte* £i poseedor de buená 
íé eu virtud del afecto y opinión de dueño, 
liará suyos coa la percepeion los frutos asi 
Mtursles coaio iodustriales fcj; pero epsre- 
eíeodo él ^erdsdero dueño cé^a aquel afecto, 
j es preciso tratar de que restituya la cosa 
eso sus IrotDs. fio'rcdantor á los exi^teniest jr 
qbe no eifen 'pefcíbidosv no ^ay dada en qu^ 
puede vindicarlos ( d J pagando el iui porte del 
culiifo« £a punió tos* consumidos, los mis«* 
moa ronsvos »qU6 supieron eocóotrar aquella 
delicada niáxima ftj bona fides íaniumdem 
poAsidenli prxsiai , ijuantum iperitas , quoítes 
hx imptáimimio mtn esi, no. se supieron cón<* 
venir cu la consecuencia inmediata á ella, cual 
efa- la de dar al poseedor los frutos cousuini* 
dbSf y- discarrieroA de disiintó modo para los 
juicios ubtvetsales que para los particulares. 

(a) I«. il ta 31 utar. IX 2 de acL emp« vend. 
\b) SloUn. V. domin. V. U 
le) ÍM 48» prindp. áe A. B. D. 
(d) L* 22, cod. do rei Tind. 
(«) L.I36D.dcILX ' 

1C> 
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Sí el poseedor había mejorado su suerte coa 
los frutos evitando coo so coosoneioo la de * 

los suyos, ó aumenlando su patriaioaio, los 
debía restituir recouveuido en uu juicio uui* 
Tcrsal , porque eo él quedaba subrogado el pre- 
cio en lugar de la rosa faj , J como fallaba 
esta. razoa eu uu juicio particular, el poseedor 
reconvenido en él no restituía coa la cosa loe 
frutos consumidos ('bj. 

Los naturalistas también se bao dividido eo 
diferentes opiniones sobre este punto , j Ja 
práctica de las naciones no ha sido tampoco 
uniforme fcj. £n el día por lo común no se 
trata de renitncion de otros frutos que de 
los producidos desde que la cosa, se pone en 
juicio, j esta práctica es mujr conforme no 
solo á la rason , sino al interés común de no 
dar con facilidad motivo á pleitos. Asimisioo 
el poseedor de buena fe no estará obligado á 
la restitución de la cosa que pereció en su po- 
der» puesto que n¡ subsiste ella, ai precio 6 
utilidad (jue la represente f dj\ y esto se e&liea* 
de aun al caso de que baya perecido por al- 
gún descuido del poseedor i pues sirTtéodole 

(o) L. 25, g 1 1 .»L. 136 S 4. IX dehmd. pelll, 

(S) L. 4. S 2, D. de tin. reg. 

(«) Hein. praricc. ad. Puíl'. 1. cap. 13.=:Ia jar MI» 
cap. 12, §314. Pufiend. lib. 4,cap/l3.§S. 
(tf) Puflciidor. in Jar. nat. L. 4* cap. 19* § 7* ' ^ 
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«O buena fe seguo qued¿ dicho , lo mismo 
qoe al dueño el dominio» le fae lícílo descoi* 
dar de la cosa (a), Al contrarío^ el que po« 
seyó con mala fe debe restituir todos los fru- 
tos aun los coDsiuDidos (bj^ sin poder pe* 
dir otras espensas que las índispeosablesi es 
decir aquellas ^ue el dueño hubiera hecho 
lambieo. 



(a) L. 22 , ro<l. df r.'i vindicat, 

(A) L. 36 in üii ct de hxred. petit* 

t 



' * Las laaft de las naciones han tenido por 
conveniente qoe los que con buena íe habían 
poseído mucho tiempo alguna cosa, llegasen 
finalmente á tenerla con absoluta seguridad, 
sin estar sujetos á que perpéiuamente se les 
n^oriificase con disputas y pleitos sobre su po- 
sesión; pues la uiilidad publica interesa indi- 
rectamente en que los litigios tengan algún 
límite, y que el dominio de las cosas no esté 
en una perpe'tua iiiccrtidumbre (a). Así los 
poseedores debían alcanzar una seguridad coa 
la continuación de poseer, que no conseguí** 
rían con pactos, transacciones, testamentos j 
otros títulos COJO valor muchas veces es in- 
cierto, y cuya coos^vacion otras está expues- 
ta á Uh injurias del tiempo. Por estos prin- 
cipios introdujo la ley civil la prescripción, 
determinando que el que por cierto tiempo 
poseyese alguna cosa piiblica y pacíficamente 
se hiciese dueño de ella contra cualquier otro; 
j de aqui han tomado muchos la razón fan- 

(fl) L. i, de usurp. el usuc. — Ley 1 , tit 19 , Part. 
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/damenui de la prescripcioo , por b pretuo* 

cion Je que el ilüeíio que dentro de cierto 
.liempo no reclama el i]ue sut cosas seao po- 
aeidas por otro^ las desampara j abandona. £1 
iiolador de Puffendorf no se acomodó á este 
peosamíeulo , y suponiendo que el silencio 
del antiguo señor no es bastante para inda* 
.cir ni aun por presunciones el desamparo j 
abandono de la cosa, coloca el fundamento 
de la prescripción eo que con la larga pose- 
sión se llega á confundir el dominio putativo 
con el verdadero (a). Sin etobargo, siempre 
sne parece defectuosa esta raaon, pues no ba« ^ 
lio modo de concebir esta confusión, ni de 
TCríficarla. Para señalar el tiempo necesario en 
que la posesión atribuye dominio, ha procu* 
rado la ley civil respecto del poseedor anti- 
guo no excluirlo con prontitud precipitada 
del derecho á reclamar sus cosas, y con res- 
pecto al actual no tardar tanto á asegiirarle 
en el dominio que se le despojase cuando ja 
las cosas que se le iban á quitar eran como 
el fundamento de su patrimonio y subsisten- 
cia , verificándose lo que dccia Cicerón (¿). 
¿ Q^am hafiei cequiíuUm ut agn^m muUis amis 

(a) Paffendorí: lib. 4 , cap. 12 f-^^» T 1» HSfo de U im- 
pfftiioii de'Fnociert de 1759. . .. 
ib) Deofic* 2, cap. 22. > ... , ' • 
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anié pnssesum , gui nullum habaii haheat , qid 

auiem liahuii non hahuii ? ' ' 

La .prescripción así radicada asegura jus^ 
Uineñte el domioio de las cosas « afian^i el 
comercio {a) y evita el temor de una infini- 
dad de pleitos j perjuicios; porque ¿quiéa 
qnei^ria eoatralar si oo supiese que había de 
llegar un dia en que la prescripción le asegn- 
raria pnra siempre la propiedad de lo que ad- 
quiría? Una evtccioti que después de oiocboi 
aSos ballaria graves tropiezos para iillrodueirse, 
no presentaba la seguridad suficiente, y la 
tranquilidad se desterraba de la sociedad» si 
se rescindían los contratos « inutilisaban las 
sucesiones, y se despojaba á los antiguos po- 
seedores- £1 antiguo señor no tiene que gri* 
lar sobre el perjuicio qne sufre , porque co^ 
mo los legisladores por punió general no 
permiten alegar ignorancia de las leyes so- 
lenanemenie promalgadas» no es extraSo d 
ioferir que cuando no reclama por el tiempo 
que señala la ley ^ desampara el dominio » y 
aunque la ignorancia sea de becbo positi?ag 
ningún padre de fankitias poede decentemen- 
te subsanar un descuido tan craso » como el 

Vtíau ékm. jfUBeu^ parí. % sed, 11, | 5» alMrva 
que las nacioMi mcreaalilet üsaeii témiaetaMs bcms pa- 
ra praKribir* 
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DHsaio abandono y neglígenria, que son en sn 
moito los que ie caiti^ao j hacen que las co* 
aas mil bailadas en una mano tan descuida- 
da , va^an á buscar oUdá (j[uc Ía¿» aprecie mas 
y con serve mejor. 

Asá se ha considerado necesária qiie el 
qne quiera prescribir pueda dar razón del mo- 
tivo porque posee, y este sea tal que baste pa- 
ra vivir con él en la persuasión de ser sufs 
la cosa; en pocas palabras, se enigia buena fe 
j justo título t ó al menos era necesaria la 
posesión qne sin estas calidades no es tal. De 
este modo pensaron los romanos sobre la 
prescripción ; justo título llamaban á una co* 
sa , que por su naturaleza era hábil para trans* 
ferir el dominio , y así no creian soficieute 
la opinión errónea de una justa causa, (a), 
á no ser quis el error fuese justo (¿) , ni 
tampoco los contratos simulados j fingidos» 6 

los títulos revocables (c), 

£1 título no debía ser eficaz, porque en« 
Hmcea habría verdadera traslación de domi- 
nio , j era escusada la prescripción ; eo su-> 
ina debía ser justo, mas no verdadero. 

Por buena fe eatendieroii muchos la fnoo* 

(•) L. 27 de usurp. ct usuc. 

(6) L. 11, 14 n. pro emptor. L. uU. D. § 1, Pro suo. 

(c) L. 1 , Cod. Plus vaiet quod agit. ley 13 , priuc. de 

doB#t* mort. causa. 
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(dada opínioa que tiene el poseedor de ser 
•aujfo lo que posee , otros dicen que no es ue- 
•ceaaria la opinión afirmativa , sino que basta lá 
igoorancía de que la cosa sea agena (a). El 
derecho romano contento con establecer la san« 
1 tidad extrínseca de loa hombres, permitió con* 
•tinuar pacíficamente en la posesión al que la 
hubiese adquirido sin culpa, j así exigía la 
btiena (é para entrar en la posesión , pero no 
para perseverar en ella , de soerte qne consu- 
mado el tiempo se llenaba la prescripción, y 
ae suponía el dominio como adquirido al t¡em«> 
po de redimir la cosa por un solo acto , que 

sí entonces no era vicioso no lo podía ser des- 
^pues; esto se hará pefcepiible á cualquiera que 
vttfiexiooe la. unión de tiempos entre el ante- 
cesor y sucesor para verificar la prescrip- 
ción. 

. • £1 derecho candnico tova por poco Mgvi* 

ro el no restituir la coi»a en la hora que se 
supiese aer ageaa , j estableció la necesidad de 
• l»;blieiia £é ea todos los instaut«a der la- pose- 
aion , hasta que la prescripción quedase com- 
pleta, sin perjuitir que en este punto se ob« 
aeff'vaMea la« loje» vamanaa que ao> desaproba- 
ban la mala fé en loa tiempos intermedios 

(0) k Agustín Cap. si vir^o 34» 9| U 
C fin ds prescript. 
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£sta diversidad de los establecimientos Tía 
dado logar á la duda , sobre cual de elioa 
•e arrimaba mas á la equidad natural , y se 
han escrito ingeniosas dlsci tnríonns tomando 
UQoa autores la defensa del derecho civil j 
oirof la del canónico (a). Puffendorf no tiene 
por inicua la ley ciril, pero juzgn que la equi- 
dad de la canónica se arrima luas á santi- 
dad del derecho natural (b). Su npiador dice 
que si te migase solo el derecho natural no 
debía tenerse por necesaria la bucua fe para 
prescribir , ni aun ea el principio de la po$e<» 
•ion con tai que haya pasado tanto tiempo que 
ya prudentemente se pueda presumir la cosa 
abandonada por su dueño. 

La posesión es tan precisa para la pres- 
cripción, como que esta no es mas que un mo- 
do de adquirir el dominio en razón de haber 
poseido la cosa por el tiempo y del modo 
que la ley seSala : poi^ consiguiente habiendo 
Tartas especies de posesión , se debe tener pre* 
senté que la verdadera y justa es la sola ca« 
paa de atriboii^ el dominio ; y así ¿nando pa* 
ra prescribir se pide la buena íé y justo tí* 
lulo, es porque &\n estas calidades no cabe 
posesión verdadera y justa. Sin embargo se re* 

(a) Coccio, Bohetnero, Lincicro, Tomasio &c« 
ió) Jur. íiiU L. 4 , cftp. 12 , § 13. 
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conocen algunas prescripciones que el derecho 
permite coa «ola la larga posesión , pon|ue et 
macha tiempo qae ha pasado hace stt poner 
d concarso de las demás circunstancias, j en- 
tonces sí que en su modo se verifica la con* 
fusión del dominio putativo con el verdader 
fo* Tal ha sido aiempre la posesión de un A» 
glo que en todas las naciones ha dado segu* 
ridad completa al poseedor, aonque no en todas 
partes ha ja sido igual su duración, porqoa 
los a lema bes y franceses componían aiglo de 
treinta años , con cuyo número se reconocia 
una «dad completa : los romanos de ciento 
diez a Tíos , j los caldeos de cíenlo veinte faj» 
La posesión debe ser continua j pacífica , y 
en otros términos cesan inevitablemeote todos 
los motivos que introducen y justifican !a 
prescripción, de suerte que el que ha sido tur-^ 
bado civil 6 naturalmente nó puede tontu 
nuar prescribiendo CbJ; bien que en el pri- 
mer caso si la sentencia le absuelve es lo mis- 
mo que ai no hubiera bahido iemejaulo . io? 
terpelacioa fcj. Los títulos para prescribir 

(o) L. Wisigot. liK 10, lit. 3, S 4«»4bcal%.ad EvteK 

Cr«nic p. I4S. 

(4) L. 5 , de luarp. ct usacsaL. 15 ele adq. vd ami* 
tcnda posscs. 

(«) L. 2 , (í. pra doaat«aIi, I, L 9» Codi. dt preicríp. 
taifi taoipi. 
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ion los mismos que pnra poseer ; en las cosai 
eo que no cabe poseikion ni áoimo de haber* ' 
las para ai, tampoco eabrá preacrtpcioa ; pe* 
ro las que almlicii cuasi posesión , se cnasi 
prescribiráo. Lios términos de niogana aiane* 
n correrán al que eatá impedido para ejerci* 
lar 8u acción faj j turbar al poseedor, se- 
gó a ia regla de agere impediio non currii praS'^ 
tripiio (b)* La posesión del autor 4$ cansante 
aproTechará al sucesor , y entre los dos podrán 
continuar la prescripción, pero con esta dife* 
rencia en el derecho romano , que el heredero 
sucedía al difunto en todas las buenas ó me« 
las cualidades fej de tal manera que no po« 
día empezar en su persona la prescripción, si- 
no que habia de consumarse con la posesión 
de buena fe que el difunto hubiese tenido, 
aunque en el sucesor no se verificase esta cir* 
cunslaccia; pero en el sucesor particular sé 
requeria que los dos hubiesen entrado á po- 
seer con buena fé fdj. La razón de la dife« 
rencia era clara , porque el difunto y el he* 
redero, según derecho romano, eran jse re* 
pntaban una misma persona, y no. habia mas 
que una adqnistcion » al paso qae en al anea* 

(a) L* 1 , § 12, God. áe analr excep. 

(ó) D. 2, de div. et temps. prescrip. 

(c) Ím 2, God. 4e adq. po tti ^gtL. 13, Di dt Sedam» ' 

(J) 1 , God. dt tod^ 13» Di da «ad. 
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«or particular , y m cansante se cotisiderailmi 

dos. Los tiempos de la prescripción no son 
•ieiopre uQos» at»tcb bien 6e ahcade á la per* 
sona y las cosas para h variedad de las prea- 
cripcioaes. La posesíou ¡nmrmoi lal no tiene 
por la ley liempo detcroiiQaJo para cooopletar* 
se: se llama así aquella de quien la mesBqvia 
de los hombres no presenta f aj cosa en cou- 
' Iraríot y es la pose&ion mas recomeodable y 
autorizada que el derecho reconoce » porque so* 
laoienle en ciertos casos privilegiados y parti«- 
culares permite que se pase á turbar á los que 
de lieinpo inmemorial han poseído por sí j sus 
antecesores sin ninguna contradicción. Por es« 
ta posesión se prescribe según nuestras obser- 
Taocias el derecho de pacer , Icíiar y dar agua, 
cuando no hay título que funde la prescrip* 
clon fbj; délo cual da la razón otra obser- 
yaucia f c). También se prescribe por e«ia po* 
sesión el tener vasallos en logar y territorio de 
otro. No porque en nuestras leyes no se hable 
de prescripción inmemorial en otras cosas ^ se 
ha de pensar que solo las servidumbres de pa- 
cer, leñar, dar agua , y las semejantes son las 
que se adquieren por ella , pues, una po&esiQQ 
lan autorizada por todo derecho servirá para 

■ 

(0) Ii. 2t de soá. . 

{h) Observ. % de prenripls» • ^ 

(«) Olnerv. 4 de codcm. 
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adquirir el domioio de coms que no se «dqoiri- 

riao en fuersu de uoa posesión regular, 

fjSL prescripcioQ de ires años se esubleciiS 
eo AragoQ paracosaé ea que hoj no puede 
tener uso: se prescribía por cHa la potestad de 
inquirir contra los oficiaies, y la cié denunciar 
á los lugartenientes del Jnsticia, Nuestros fue« 
ros no adoptaron esta prescripción para otra» 
cosas; pero la práctica ha establecido constan- 
lemeole quocoo la posesión de tres años que- 
d^ prescripios los bienes muebles. Por la 
prescripción de na ario se estingue el derecha 
que compete al propietario para raclaour los 
perinidos causados por el usufructuario en loa 
bienes á resulta de abusar de eüos , de foroia 
que no reclamándolos dentro de un año des- 
de el dia que se causaron^ ya no^seráo oídas 
eu jualicia aus quejas ('aj. 
« A mas de esta hay otra prescripción anual 
que se llama de año y dia, establecida por el 
rey don Jaime de cuya disposición debe 
inferirse que por ser necesaria la posesión, y 
la exhibición de lílulo fundado en iiisirumen- 
lo, público 9 no podrán prescribir los que e^ián 
en posesión á nombre ageno^ como el deposir 
tario, el acreedor, el marido eu bienes de la 

(a) F. 2 áe jui c vi(Uiitat« 
' (¿} F. 1. de praescrip. 
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muger, el heredero eu blencft del consorcio, j 
el que trabaja una heredad á medias ( exari- 
€01 )• £sla és una prescripción irregular y es» 
Iraordinaria, porque su fundamento do oace 
de una posesión antigua coutinuada pacifica* 
menté por noiucho tiempo, sino precisa j única* 
mente del silencio y condescendencia qne se 
opone al actor, cu quien se puede decir que hay 
no hecho, no menos traosialivo del dominio^ 
qnela donación, venta, cesión etc. Por ello esta 
prescripción no corre contra el menor, que 
. aunque hubiese querido no pudo transferir 
el dominio , ni contra el ignorante 6 ausente 
en quienes sería injusto presumir ó suponer 
el consentimiento para la prescripción , ni laa 
ventas, donaciones ú otros actos celebrados por 
un tercero fundarán en el verdadero dueño, 
como puede suceder, y sucede en las demás, 
á so ser que se verifique de parte del miaño el 
silencio y consentimiento. 

La prescripción de treinta aSos se estable- 
ció por el mismo rey en el fuero, quieumqtse 
di prmseripikmibus ^ donde se dice que habien- 
do uno poseído alguna heredad por espacio 
de irunia eSos y un dia, ai otro la deman-* 
dase^ 'Ofo pueda este obtener en juicio, ni 
conseguirla bajo ningún pretexto (rationi cua^ 
licumque) con tal que aquel pueda probar que 
el actor entró y salió en el pueblo , donde ea- 
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taba U heredad , j ademas exhiba título qiiQ 
justifique la posesión. Este fuero j el anterior 
parece que exigen unas mis|iias clrcunstan-» 
cías, f s\n embargo terminan la prescripción 
por tan diferentes tiempo^ como que el o.dq 
pide la posesión continuada por treinta años» 
y el oiro se contenta con la de ano ; dia: am- 
bos se promulgaron por un mismo ref, j ea 
el segundo se deja ilesa y salva la disposición 
del primero por las palabras finales* Ei pri- 
mero que tropesd con esta difitcultad fue Juan 
de Patos á quien confiesa Molino deber la es* 
plícacion que da: dice este faj que el fuero 
primero de prascripiionibus se debe leer coa 
la observancia primera del mismo título don* 
de se declaran aquellas palabras sciente ei vi" 
4enie petitore , que son las que inducen ia no* 
ubie diferencia que hay entre ambos fuegos 
j prescripciones. £1 primer fuero pide pues 
en el actor una ciencia que recaiga no sobre 
b posesioo del que prescribe « tiM sobre el ti^ 
tolo en que funda su posesión; el segundo pi- 
de una ciencia 6 conocimiento siquiera pre<- 
•unto en el dueño de que otro posee sus co- 
sas: en el primero la ciencia no puede justt* 
ficarse por testigos, sino por instrumento, y 
en el segando no se requiere la ciencia 6 co* 

(«) Molió* T. PnMcrípUo f« 26i, li. 
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fiocimíenlo formal; de isaoera que el qae 
qttiert prescribir por un año j úh^ ha de en- 
terar al qae pretende ser dueño del tíiolo con 
que la posee ma infestándoselo original como 

. por ttoa especie de requesia, con cuyas cir- 
co nstanciaa el silencio de aquella persona re- 
querida, que eii su modo se ve provocada al 
jaicio, auiorixa j asegura la posesión del otro. 
£1 mismo rey don Jaime estableció faj 

' olnk especie de prescripción que se termina en 
veinleaños: lo cual se extendió después por 
el mismo rey á cualesquiera deudas, fuesen 
contraidas mediante instrumento, ó sin él, de 
suerte que la deuda no pedida en el discurso 
da veiuleanosy queda prescripta sin oíros re- 
quisitos que el tránseursa de ellos fbj* 'De 
esta prescripción estaban libres en lo antiguo 
ta cosa juzgada, el instrumento de dcpó^iiio 
j de asignaéion bechá en inátrimoDio, esto eá 
06ffnm Asín, del dMe prometido -'en capitula 
matrimoniales (^c En el ano de 1461 esta- 
bleció el rey don Juan II , que -Ja pres- 
cripción dc^ veinte affoa tuviese lugar én Ida 
depósitos, si quiere comandas qu€ en lo áu« 
casivo se bicieseo, escepiuando los depósitos de 
loa menores de catorce afióa, y los de cor-^ 

w 

(a) F. 1 de fide instrain. 
(ó) F. 3 de solutionibttS. 
(«) Obtenr. S de prescvip^ 
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te fa). Kste fuero parece qiie no r\^^ en U 
práctica, por suponerse anterior á la citada ob» 
aemiieU qoe b derogó, según Káxí (b) \ pe-» 

ro Molino por el con ira río nscgura que el fue- 
ro es posterior á la observancia , j que pot 
consiguiente la ' dejó corregida en este pun* 
to (c)\ mi opinión es la de este úllimu cscrí- 
for, pues habiendo sido las observancias coor- 
'diaradai^' reducidas á escrito y publicadas en 
ha cortesa de Teruel de 1428, es decir, treinta 
7 tres años antes que el fuero, parece que este 
debe- aér jel q^ue corrija á aquella. • 
• ' «Ttimbien previene Asié que aunque los de-* 
pósitos quedaron libres de in prescripción de 
veinte aios, no de la de treinta, y lo funda en 
la'fobserTancia siguiente que no habla' de \ú 

asunto, Y en docirinas de Molino y PoríOr 
iés ( dj. £1 legado como deuda ae prescribe 
fambien en ^^einte auoa fe), según Liéa ; j es* 
te quiere también (jue no se paedén prescribir 
por este tiempo otras deudas que aquellas pa- 
r^i eujo- recobro' no tiene él áéreeddr ótra-Mic^ 
cion que la personal, pero no en las qué cabe 
aecion real ffjé EMsl opinión no parece mujr 

. , • ♦ • 

(a) ¥, 2 áñ átpósito. 

{b) Asín, ¡II rub. 246. 

' (c) . Veril. PrKscri^n <!e[>o5. . , . 

(d) Mol. V. firma privilegiaba, fol. 153. col. 3. 

(e) Lisa, llt. 20, lib. 2 ° «ftt elinm. 

(/) Lisa, liU 30, lib. 3. §. \úi autcm arreptilatio* 
/ 11 
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cotiforme al fuero que haUa genmlftiienlede 
las deudas hachas con instrumento ó sin él* 
y al catado i|oe aiempre han . tenido ka- cosa*, 
de .este reino, en raaoo de que todo, inafru*^ 

OHCfito público conlienc cláusula que atribuye 
acción real. £& verdad que en el fuero último 
de pretsertpiionébus del ado 15iS ae dtee qnff 
las cartas de comanda» censales j otras deu<^ 
das se prescriban en treinta años ; pero esta 
diapoaicion Ita-para "Hit C98o'eapecífioé^ queros^ 
de poseer por treiiUa añoa loa ^bieiiea é «rrédi* 
tos que hubiesen sido de hereges ó judíos '.es- 
pillaos A maa de|9«IK>» para eximia de U pres- 
cripción de vem%é aSoa W'deiidas en^qm-hof* 
biesc acción real era menesler una ley espiresat 
porque la cpsa.iu^ada# el instramento dcjlé4 
|K>fiito, f Ja.taaiíi^oatíon ftiatrimonial regulari* 
mcnlc llevan cnosigo la accioo' real, y.sin eii>4 
bargo ti|e¿ pieoestcr una co^tuoibre autoriza-* 
d:^'pai|j| T,el^4rlaf 4e la •pr^ripoMon da vapAt 
afios. Puede aer que r ntaealfoa <afitíg«oa coorr 
tand.o las ncrlones rtales por bienes ai tíos, exi*- 
giesen.^o dtoSi la ^raieripíP¡oa>.dei.trei|ii^ auoa 
qtt^.jes prec¡sj|«ie9c<M'p«« lioa^ fúeinoia dicen .qnn 
el instrumento así prescripto no tenga firme* 
w,. y de aqui iítfirió Monier (^aj que resul- 
tando la prescripción del, proceso» la po^ia 

_ t • • * 

(a) , Mont^. I}fici««.21 , n, !• : . . 
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opoqcr el jues, «onque U parte no se vaHcse 
de ettii* Sia embargo, parece que es mas bien 
excepción que nulidad <lel instrumento, y aW 

no oponiéndola la parle iaiere&ada, el juez no 
deberá hacer alto, porque eorooces se euiiende 
renunciada ('aj. Muchos bao creído queaufi* 
que la deuda se prescriba en veiule .itias, la 
accioa ejecutiva quedará prescrita en solos dica 
con arreglo á la ley de Castilla ^éj: otros han 
«tendido á que esto no pertenece á lo ordena- 
tivo del proceso, sino á lo decisivo del dcre- 
dio de los interesados, y que no habiendo en 
Aragón semejante prescripción no se debía ha* 
ccr mérito de ella, sino estar á las re^^las co- 
munes. Las decisiones del tribunal uo han si- 
do uniformes en este particular; j me parece 
que pues el proceso ejecutivo no era cono- 
cido en el reino en el modo que hoy se 
sigue hasta el establecimiento del nuevo go- 
bierno (en 1707), deberá regir en é\ lo dis- 
puesto en la legislación á que debe su origen, 
sin que esta prescripción pueda decirse (|ue 
Aira á decidir punto de interés, sino mas bien 
á orderíar y establecer el método del proceso. 
No correrá la prescripción de veinte anos siuo 
desde que son ejercitables las acciones contra 

(a) Cuenca, claus. 34f ^4» 

(¿) L. 5 , liu 8 , liK ti de U Nov. Recop. 
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el deudor* G>o diei aSos de posesión entre pre- 
sentes á vista y ciencia del demandante se 

prc&cribcn las servidumbres. 

Asió -previene que en. nuestro reino los 
instrnmentos de censales j tributaciones no 
5C puciicii ^trcM.rlbir aun interviniendo el trans- 
curso de un legítimo tiempo, lo cual no oa 
establecimiento de fuero , sino una praclica 
antiquísima, de sucrie que aunque por mil 
aíios lio *c hayan pedido peiisioucs do uu cen- 
so « siempre Cfctá viva la acción á pedir lasi 
veinte y nueve últimas. La carta de gracia, coa. 
tai que lio se ponga mediante un intervalo lar- 
gOt sino en la misma venia, hace inprescriptible 
la cosa , segiin Asió y Sese. 

Es duda frecuenteiucutc repetida si la 
prescripción necesita en Aragón para perfec* 
clonarse el concurso de buena fe y justo ti- 
tulo del poseedor. Los autores unos IiaUau 
con incertidumbre» otros sedivideh en opiniones 
opuestas , y todos concretan la disputa á solos 
los bienes sitios, porque los fueros sobre 
que hablan, se ciñen á esia prescripción, JUM 
práctica parece haber establecido una especie 
de proloquio tradicional lo sobre que no se 
necesitan buena fé, ni justo título: los fueros 
presentan unas disposiciones sencillas y jus* 
tas, pero obscurecidas con las dudas que han 
suscitado el uso y los escritores: para dar cía» 
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rídad á'este asanto» cxinuinemos scparaJamen* 

te cada uaa de las diverjas especies de pres- 
cripción. ' 

En la íomcaiorial seria áspero exigir otros 
requisitos quq la conttnoa poscMon pacífica por 
lauto tiempo que no haya entre, los booibrea 
memoria de cosa en contrario: esta posesión 
sirve de litólo según ta observancia, y como el 
dilatado tiempo purifica la conducta del posee- 
dor, lleva también consigo la suposición de la 
buena fe'; y el interés de la Iranqailidad pú- 
blica no permite que estos recomendables po- 
seedores se turben é inquieten sino con mu- 
cha consideración. ^ 

La prescripción de cosas muebles que se 
perieccioiia en tres aíios, no debe su origen á 
fuero alguno, sino á la práctica y una deci- 
sión del tribuual de justicia; por consiguieu-* 
le, debe correr bajo las reglas con qtie el uso 
la introdujo 9 pues es justísimo que el posee- 
dor reconvenido por quien exhibe título justo 
de pertenencia , si se vale de esta ptcscripciou 
Inanifieste la buena fé y justicia con que en* 
iró á poseer, porque siendo tan fácil la ocul- 
tación de los muebles sería lo contrario abrir 
la puerta al fraude y á la violencia. 

La del aiio y dia parece que en so prin- 
cipio fue uu privilegio que nuestros reyes con- 
cedieron á los pobladores de las ciudades que 
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le iban ganaado de los aarraceoos (a)*, y qaje 
despnea por el rey don Jaime se r^^dojo coo 
algalia adición á punto de ley general para 
todo el reino. £&ta prescripción llene por fun- 
damento la^ positiva condescendencia del due* 
So qroe ve sus cosas poseídas por otro, se halla 
sabecior (leí titulo que asiste á este, y con to- 
do uo reclama, ni le inquieta; así dice el fae» 
ro quia iaeuü cum clamare debuii^ j como 
dice Molino (^c J, el descuido y abandono del 
que calla en tales circunstancias todo el tiem- 
po de nn año« es de mas peso qqe el que se 
le atribuye al que calló por treinta, en quien 
por üu pudo baber ignoraucia* Por consi- 
guiente esta prccripcion no puede correr con- 
tra el menor, ni contra aquellos que no pue- 
den agenar la cosa de que se trata: no se po- 
drá probar esta ciencia de la posesión con tes^* 
'figos sino precisamente coip instrumento 
j aunque la cosa se baja vendido ^or pregón 
público, no obrará la prescripción, si el po- 
seedor no ha hecho conocer el título al dueSé 
de ella (e), bien que en dictamen de Molino se 
halla esta observancia derogada por el, fuera 

(a) OUser. ult. de interpret ^ualiler et ín quíbu» te . 

(¿) 1 de prcscrip. 

(c) Moliuo V. prescripUo annalis n. 13. 

(d) Obs. 1 de prestTÍ|». 
(«) OI». 2, ejuid. til. 
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§eguudo de oposiiione teríü , que con U pres- 
cripiímo de aiio jr dia da completa aegarídad 
en el dominio de U cosa al conaprador de cor- 
te, iioliücada ia vcuiavpor pregones públicos en 
el lugar en qoe se jecuta » y eu el qtie exia- 
ten los bienes, cuya citación y notificación 
general suple y equivale á la particular por los 
respetos debidos á una 'venta )udic¡al sin qne 
quepa ign^aneta dfscolpable én et.dtieffo fa}.^ 
Pero si este alegase y probase que cuando se 
hicieron tos pregones, y después por ocho me^ 
ies»eóttlinttOs estbW» ausente del paeblo don* 
de se hicieron, no obrará contra él la prescrip- 
ción. Parece qoe ^a fue aun mas privilegia- 
da en lo antiguo, porqne obstaba aUo al que 
veuia á reintegrarse un su posesioQ por medio 
del inlerdicto unde vi (bj^ é impedia el desa- 
fio^ pov suceso que t avíese an aSo de antigüe- 
dad fcj. 

\£l título es necesario» pero basta el insu- 
ficiente {d) ; por el cual' entiende MoUné' na 
pillólo' colorado, capaz por su ' tiattíraleza ' d^f 
* transigir ir el dominio, pero insubsistente por' 
aigiui dafestD de solemnidad (s^ r y piHie el 

, /* . ! " I.:. • - í . i: • 

(a) MoHn. eod. loco. ^ * ' • , ' 

(d) F. 2 de prescrtpi. * ' • *» 

(c) Molin. V. balalüi , n. 184* 

(d) Obs. 6 de pt cácrip. 

(e) Muí. V. prsescript auualts, u. 7. 
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cíon, ó sin fianz.a ile salvcJaJ. En ialcs casos 
no faaj duda que 6Í la ¡u&uficícncia del título 
consiste en alguo 'defecto de solemnidad que 
d bera cxco[)ciúiiar a(]uc;l á quiCu se le hace 
sajjcr, queda el vicio purga(|o por el silencio 
de este» j por el cpnseoiimienio con que au- 
toriza la posesión agena. Si el poseedor den* 
tro del ano y. dia. traubüricse la cosa á otro» 
no dudo que este podría consumar f comple- 
tar la prescripción , porque la cosa se trans* 
liertí por punto general con todas sus buenas 
ó sus malas cualidades» La buena £é no debe 
ser asumo de esta prescnpcion, porque en 1o- 
civil la llene efectiva el que mauiítí^tando el 
título de su posesión llama y convida á juicio 
ai que pretende ser dueño» 

En las cosas incorporales no cabe lo qoe 
llamamos po^e^íoci rcai y vcrdad«'ra, pero se 
introdujo en ellas una cuasi posesión á la que^ 
según permite su naluralesa, se aplican y 
proporcionan las realas y principios estableci- 
dos para aquetla, £n su consecuencia el dere* 
cjho j^i«iaiv> , fiiiuque it^aae la prescripción 
en las servidumbres en virtud de la ley Es- 
cribonia , uo negaba los amparos posesorios al 
que hubiese disfrutado mocho tieioíipo pacífi- 
camente (^aj ; de aquí provino que para las 

(ci) L. ull. de «q. pluv. src 
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senridumbres 8C introdujese ttoa prescripción 
á imájeo y semejansa de la verdadera (a)^ 
Nuestros fueros han formatlo nna prescripcioa 
para estos derechos concreta á tiempo deter* 
minado (bj. Por consiguiente no bastará ale-' 
gar cualquier* acto de posesión , sino tal que 
califique la serviíluttibre , sin confundirse coa 
los motivos de familiaridad y condescenden* 
cia: de suerte que para unas servidumbres se 
necesitará la prueba de mayor frecuencia de 
acsos que para otras (cj^ £n cuanto á la ne- 
cesidad del título parece que Portolés después 
de haber disputado largamente por una y otra 
opinión sigue la de que no es preciso y 
lo funda en que la observancia que introdujo 
esta prescripción («) no hizo memoria de él: . 
no deja de mover alguna dificultad el ver 
que en las prescripciones de leñar, pacer y, 
dar agua se admitió la de iomemorial siq 
Necesidad' de título , pues esta posesión se tie« 
ne en Aragón en lugar de título, j el que no 
lo tiene efeeiivo prescribe con ella; todo lo 
eual' se^ía inüfH sí con solo el curso de diek 
años entre presentes, j veinte entre ausentes 

"^(tf) L. t ;'Ciiíl.de ierr. «q* 

(S) Qbi. 7 1 de pmc. 

(c) Ley 1, § quod antcm de S^ ^oataiiiSi 

{(l) Porlol. 

(«) Qüok 7 de pveacHp. " 
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quedase adquirulo el derecho. El que se vale 
déla presjcripcioo deberá jnslíficar ta,c¡ciKÍ^ J 
tolerancia qoe ei daeap del fundo %vivo sobre 
el oso de la servid o mbre, y este sin duda ea 
el mo.do oiaa fijo de purificar j autorizar la 
prescripción; pero cuando decioioa. qoe se ha 
de prohar la ciencia t ádmiiiiDos la vehemen- 
te presunción de ella, escluyendo toda clan- 
destioidad el uso y goce de ia servidumbre, 
de suerte que la ignorancia del ducSo deba 
atribuirse á su abandono, j uo, á la malicia 
del prcscribente. 

£q la prescripcioa de las ^sas sitias es mas 
dudoso decidir sobre la necesidad del títalo j 
buena fé. Según el fuero con que se introdu- 
jo f aj parece que se necesitaban para prescri- 
bir la posesión pacífica continua por treinta 
años, vi&la, ciencia, y tolerancia del dueño de 
la cosa poseida» y. legítioio, título que jusiifi:* 
cas^ 7, aoloriaafe la posesión. Así se peusd FM? 
mochos aiíos en Aragón hasta que con au>lin 
YO del pleito que cita Molino ("bj se cXftmind 
el lien^do é int|e)igai|cia del fmero, y se. t uva 
por cierto qoe en. nuestro reino no se alendéis 
sino al castigo del descuido, y se consumaba 

la prescripcioa con solo el cnrfip, de treinta 

(a) F. 6 de prescript. 

(ó) . MoUq. V. prRscrip. boa. 9€d, % sed güero» 
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ai2bs.,£n otro pleito xna« moderno eo que se 
tu?o présenle el anterior sé hizo ditlincioo del 
derecho de vindicar !a cosa al de cxcepcíonar 
6obre ella, sío pedir en la conclusión la adju* 
4¡cac¡OQ del dominio, tino la abK>locioii de Ía 
acción contraria. Otros quisieron decir que el 
citado fuero exige la ostensión de tílo.lo üni<^ 
raméate en caso qué el actor juatifique ci do* 
minio, 6 manifieste título legítimo de perte- 
nencia, £o ticaipo de Molino vemos que no 
tabjs muj sentada la ojNniqn qqe releva de la 
necesidad de títolo; en e! de Portolés ja se ba« 
bia introducido en los tribunales, (a). Tres son 
los food^i^entos que este autor nos propone 
en prueba de la opinión que enseña: el prn» 
Hiero es que por derecho romano la prescrip* 
cipo de treinta años no necesila titulo; pero 
es menester hacernos cargo que esta entre loe 
romanos era ana prescripción estraordinaria 
j privilegiada introducida para adquirir mo« 
ch^s cosas que no se hubieran podido adquirir 
por la ordinaria de diez y veinte anos, j uoa de 
estas cosas era Ja que se hubiese poseido^ si» 
titulo: pqr 4|llor siendo entre noiotroa ta pifes*' 
criprion or«}inaria de bieiies sillos la de trcin* 
ta a^Q&y.oo e^ de grao fuerza este argumento^ 
de congruencia, £1 segando fandemenio.'ea< 
que el fuero con que se estableció la prescrip- 
(a) Viile scg. in PorloL n. 84 1 vsr* prmaóptiob 
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cioii de I reíala anos oo ex^ge que la ^seaida 
esté aulortaada por liiulo Icgiiiflio, y no es 
justo exigir una calidad que* el fuero tío pide. 
S¡ el anieredeiite íuc¿>c cierto, la consecuenria 
Qo ae babia deducido mal; pero luego habla- 
Iremoa de ha* difieuliadea que bajr sobre eíto. 
El lercero es el fuero ni limo de prwsciip^ 
iianüms hecho por la reina duua Gcrinaua , el 
que tiene PortoUía por decisivó en el aaotiio, j 
me^ parece no lo es tanto como ét- asegura. Mo* 
lino empezó su Repertorio en 1507 , y se im- 
pi>ifD¡ó en 1 584 : dedicó ia obra al arzobispo de 
ZaragoM don Alonso de Aragón, electo en 
j que murió en 1520; por lo que las 
citas que leemos eu ella, donde se hace men- 
ción de fueros publicados hasta 15^)3» y se 
ven puestas entre paréntesis á modo de notas^ 
QO se escribieron con el resto de la obra, sino 
qoe en loa- años que pasaron basta aa impresión 
se añadieron por el autor 6 por el que hizo la 
edición: ello es que eu la palabras actas se tie- 
nen presentes fueros de 15iá8, j de 1547 en 
la palabra mamf§sitU¡ú. Se ¿¡tan fueros de loa 
hechos en Monzón en 1 5 10 J de la misma 
Mina 4lona Germana en 1 513, de ios que tam<* 
Uen cila otro hablando de la prescripción trié* 
wK De Mtda fiíeroá hixo uso Molino (a)^ cu- 

(a) Ett las pal^Mis liir: f. i$7 , col¿ 1 1 y nalaríns» 
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yas dootrifiM no soa tiolas 6 «dicumesr y por 
la espresiofi de fileros <Íe Moo£on tío puede» 
CDtcuderse otros que los hechos en las corlea 
qae se titvieroQ eo dicha Tilla , j ae eoncluye» 
ron en Zaragoza en 1598 fajf en las que so 
promulgó el final de prescripción de que tra- 
tamos. Si esie pues dejaba decidida con aego*" 
ridad la di»pnia aobre el Ittolo, no era regu-* 
lar que un ei.criior como Molino , el mas exac- 
to. en ia ciencia de los fueros, rccurric&e para 
desalarla á la disposición del rejr don Jaime ^ á 
las (lispoijii iones hecíi.Ks por Juau de Pjtos, y 
decÍHÍoui^s no muy uuiformes de los tribuna* 
les, teniendo á la mano nn Cqero hecho en los. 
fliiüaios anos en que escribía la obra. Gslc des-* 
cuido es inconciliable con la exactitud de aquel ^ 
escritor» y, así ea.de sospechar qoe no tuvo el 
cspresada no solo por decísito en el caso , pero 
n¡ por perlenecieote al asunto. En él se esta- 
blece u.na prescripción de treinta auos sin no* 
«estilad de título, pero se habh^de los herefffer 
ó jutlías que hubiesen sido condenados en vi- 
d«i « ó en muerte; de los bienea habidos de estos 
aedice, qoe el que W hubiera ;poaeido por 
treinta años, aunquu sin título, no púdrese &er 
molestado por eL.rey, ni por- sus suce«orcS| ni 
por el fisco de cualquier cotte qoe fuese; ai 

(a) F. ult* de prarrogat« toMiram. 
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pori» ioquisiciofi » ni por ofro$ haiitefites de« 
Mcha á etios. AM lo pedia b oelital «ítoacíoa 

del reíno^ pues el mismo rey don Fe rn nudo, eii 
cuyo reioaüo «e hizo el fuero ^ había expelido 
veinte j cinno 6 treinra ailoa antea loa jodida 
espatríando veiolc y cuatro mil familias, y en- 
tre ellas seiscientas veinte j cuatro mii per&o-' 
iiaa*Iai precipitada espolston de esl^a gentea no' 
pado menoa' de cansar gravea incooiodtdadéa á' 
los qne poseían bienes adquiridos de aquellos, 
por la diücultad que leudriai» para josti&car 
con tíinloa legtfiiAaoa ^le cansa de poseer, re*» 

convenidos por el fisco, ó por la inquisicioiip 
que así como habla perseguido las personas»' 
pensegniria los - bienes. Es cierto qae á mitad 
del fuero leemos I» siguiente clansula,* que 
las carias de comanda, censales, y oíros dere^ 
dws y acciones reales sean pr escripias^* por el 
dicho tiempo de loa treinta aflíoa; perp como 
las palabras se han de entender según la suje- 
ta materia sobre que recaen , y uniendo lo que 
antecede y anbaigne^' 'parece demasiado estraílío 
el .acomodar espresioií algiina del fnero é otro- 
asunto que el que se propone en el ; es á saber, 
los bienes que bobieseQ sido ^^hereges, judíos, 
. d condenados ; y tal v^' por esta miama razón 
no hizo mención de este fuero Miguel Mülino. 
leuiéndolo por ageno del asunto en cuanto á 
fttitdar nna regla geoieraK Tampoco sobre la 
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bueiM fó (Mírete Ib íSím menoi dificil ; MoMM- 
nos ron&ervó memoria fie la opinión de Juan 
los que la juzgó necesaria en virtud de la' 
iÜmsuh süamm del -fuero (¡ukmnijue^ pércí ^e^ 
IWi}'4e(*t8¡ewreÉ^roiÍtrftrías que dieron lugar al 
proverbio 4e que en Aragón no se cuida de la^ 
b¿efiÁ 6' fdáia^ fié eti ponto á la pi*eáeripeiom 
esre éfimorplMi* tidle 1iiÁ> fnueliA fü^rttf ial alKoi"/ 
pues á seguida lo dJce (aj. NaturaloieDIé su 
opinión fue conlraría , pero baUó coit él respe^' 
tO'J^ebtd^i^'árattbd^lecfsidif^ que'ae'haclafi déi* 
puíis (le iiiuj proiijo examen, y al dicfámen de 
les forísfas sabios; que siguieron el juicio recto 
eií k dedsieío, f poi* e^o no se in«liM iibieria^ 
nftfrile á favor de pariiJo alguno, aunque Poi**** 
toles Je' atribuya haber opinado abieriameole 
eovirra hi necesidad de hi buena fé. Esfe 'oiré' 
á»lOf dirigió la díficohad 'de la cuestión por 
otro término, y su opinión se forma sobre, 
razones tony genérale» •<}tte* al ' esl^recka^fii*; 
entina especie concreta se desvanecien. El'dbcto 
don Pedro Cali&to Ramircz se arrinaó á este 
dictamen, aunque con días dincrec^on , y Ittt ' 
opinión pia' se reducé á qoe el poseedor pnede 
obiener con la prescripción sin necesidad de 
acreditar su buena fé,, pero sería recict^do ai ée le* 
jttsrificaso qae entnS con malá eft Isí adqttisit;kMK- 

• • • ' , ■ . . . . • *: 

• {úü MoHo. fcr.aomia. bonor. sedéate f. 103 rpl '3; 
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Asín después de reílexlonarlo todo se rontenfa 
coa |K>ad€rar las dificttUad^ j ilcprl4j»>ott.el- 
aisipo eslado. á prAie^la da <}oc b «olucioo ttf . 
iolire «US foerjBtis: noéoifos€on algo raenoft de 
desconfi«<nza propond remos de buena fe nuesT' 
tra of^inioa «obre ta OMleria» lio.coasun «aooM^ 
dei UBioehoft eicchoret <d .titulo ii| bmimui eo .luí 

pre«:r¡pciou para inducir buena fé en el posee-, 
dar t J Mcado. e$to a«í, las dos dudas arrília 
pfopQffitai"l¡en9t|^ ial cotij^xlon yieoea i 
fonnar una sola - dispala. Yo a lo meaba crea 
por los prlnrlj)¡os establecidos en el título en 
quase habió de la posesión , que. cst^ .oecesita- 
eauaa que motive j autorice ct^ áfiífiio de ha-*, 
bcr la cosa para sí, sin lo cual uo hay posesioiii. * 
pero parece baber distiticion práclica entre eli 
título y buena, fé» ^JBagM fidu empior esse- . 
didiur, qui ignoravii eamrein aUenam essei-^uU- 
puia\?it eam qui mndidit jus vendendi habeK€$ 
puia procufjilonm aui luiorem esse* .. 

. . Kn esta loj vimos* la diferencia de ambia 
cosas: el derecho romano percibid la distificton» 
cuando pedia las doscon separación del tiempo 
de adquirir, y el caadnico también cuando im-*. 
pcRÜa la eoniiniiaciou de la preseripciou pnea* 
to el poseedor en mala íé. El título por sí 
aMuquo oo traojf fiera el dominio causa en el 
poseedor boeua fé estrínseca y civil , por decir- 
lo a«l, de la qae oo se le pacde creer deapo- 
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jado, 6Íno caando resulta ó que el con fraude ha 
proporciooado el rooiraio, sabieudo la uu«. 
lidad iotríiMca del titulo» d qae ha «do 
coaveocido toiire h perleoencla de la cosa á 
otro, en cuyo caso se cruzaría una verdadera 
interpelación que corlaba el cur«o de ta pres« 
cripcioiu Ademas el poseedor con la calidad de 
tal tiene á su favor la presuocioo de que po»ec 
coa título y buena té; pero si llega el ca:io de 
que otro mauifie&te couclujeotemeote que la 
cosa es suya» el poseedor parece que ha de 
dar una idea de la justicia de su po:»cs¡on| di- 
cieudoel modo couque la adquirió» y mas &i 
an competidor le probase que se abrid la puer* 
ta á la posesión con fraude] 6 violencia , pues 
aunque los poseedores de mucho tiempo &can 
r^mendables» no merecen atención los io?a« 
sores* De aqui concluyo que la buena fé en lo 
civil depende en el que hereda la posesión » de 
su iguoraocia del vicio con que su antecesor 
hubiese entrado eu ella ; en el que la adquiere . 
por siV del modo que lo hace, y durará para lo 
eslerior hasta quesea convencido sobre lo con-* 
trario de lo que opina. 

Por lo que respeta á nuestras leyesi el rey 
don Jaime la habia establecido en el fuero gtU' 
cunujuc eu unos términos que parcela ocioso 
tratar del título ni de la buena (é; pero al 
fio aBadid aquella cláusula ^^si iarmn &c.^y 
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si por estas palabras hemos de eDtéoder que 
lo prevenido ánies de ellas procede ton fat que 
el poseedor exhiba escntura que le aproveche, 
es Indudable por fuero la necesidad de título, 
y tal ves las entendicrou así hasta la decisioo 
de Miguel Molino. £slo puede esforaarse cov 
lino de los fueros que no están en uso (a), ea 
el que se dice: que si uuo deoiauda á otro al- 
guna heredad, j el poseedor no puede defen- 
derse por instrumento que le aproveche,, ó fOt 
otra razón justa y suficienle, sino que se aco- 
ge á la hirga posesión» el actor debe jurar que 
la heredad es suya y de su patrimonio ó abo- 
lorio, y que sus antecesores no la enagenarou 
de modo alguno, con lo que entrará pacífica* 
mente á poseerla. 

Este fuero es contemporáneo, y expresa la* 

íicccsiiiad doJ titulo; ^cio iMolliio dice que en 
él uo se habla de la prescripción de treinta 
aSos, sino de la de diea, que ea la qoe se su- 
pone expresada por las palabras longam ienen^ 
cinm , y no la de tréínta anos que es mas lar- 
' ga, por lo que en el derecho se llama ¡angísimi 
iemporis (bj. Yo no he hallado en oiogana 
parte seuales de esta prescripción de diez aaos 



(a) F. 2 de pre5cript. (de los que no están en uso). 
(J>) Moi. V. domiii. bonor. Acdent. fol. 103, col* 3. 

\ » • 
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ta Angoo» j no «é por qué !• largi poicahm 
im^haya de ser li de treinta anos. Tengo por 

mas verosímil que la opinión esclusiv.1 del lís- 
talo eo Aragón quedó del todo establecida 
posteriorineote, j que este serta el motivo, de 
corregirse por la costumbre dicho fuero , j de 
ponerse entre los que no están en uso, pues en 
liempo de Sdolino no pareee que lo estaba au«, 
porque en ese caao seria ocioso responder á A 
con la iuierpretacion de sus palabras. Acaso la 
citada cláusuKi del fuero quicumque^ oo se ha 
de traducir del modo dicho, atoo de este: SaU 
íHt con iodo el aSIo y dia en jrus casos , sidpo* 
seedor puede producir escritura que h. piada ' 
afvrwcíihar &c. INo hay mayor, impropiedad ea 
cuanto al la lia., de este modo que del anterior» 
j parece que hay menos en cuanto al sentida 
y espíritu del fuero. 

I^o hay duda en que la ley puede privar 
á loa ciudadanos del dominio de sus coiasi 
sicaipre que hagan ó de}en de hacer lo que 
bajo esta pena se les manda ó. prohibe.» y que 
puede {ambieo adjudicarlas á oiro» según coih 
venga al intertb pilblico. Por consiguiente si 
el abandono con que un propietario desampa- 
ra sus cosas por treinta años, se reputa como 
una especie de delito piiblico, nada es mas na* 
tural que colocar entre las penalissialey que 
atribuye uu dominio irrevocable al que posc- 
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f6 padficftmente por treinta aHót csIm bienes 
¿ tista , ciencia y tolerancia del daefSo qaé los 

desamparó. Ho^o de Rey, como espresa Puffen- 
dorf I buscaba los priuciplos funda meo tales de 
la prescripción en iac lejet de la justicia vin- 
dicativa : los mismos romanos vinieron á rece-* 
nocer que el descuido del dueño» 6 su presun- 
ta desistencia del dominio daban causa á la 
prescripción* Véanse en los Digeslos^ til. 6, li* 
bro áP causas por que se daba restilucioOp 
según el edicto del pretor, habiéndose este re* 
servado la ancha facultad, si qaa alia causa 
fñihi vidMiur^ con qne á proporción de las 
circanstancias del caso permitia ó negaba la 
prescripción. £q estos términos fueron casi to« 
das las naciones recibiendo la prescripción sia 
coidsrse de hablar sobre el tft'uló j la buena 
fe, y se seiialu el tiempo de treinta aíios faj» 
La prescripción admitida por el derecho de 
Ssjonia de qne habla Heinecio es caU la misma 
idéntica que la que adoptaron los antiguos ara* 
gonese». Entre nosotros parece que gobernd el 
asunto este mismo modo de pensar i sin que se 
atendiese á la buena 6 mala fé, sino á evitar 
la iaccriidumbrc de los dominios y á castigar 

al descuidado CbJ. Los fueros donde ponen 

• i 

(a) PafíendorC 

(h) Mol.. V. dom. bonor. SSdsn. t IOS, CoL S^nV* p gl S i 
f cri^ lMNior« MiL f* 260. 
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«na particokr kechnra ei eo que cl dueSo no 
ignore (^\po et por nit abandono catremado) 
la posesión de otro en sus cosas; asi unas ve- 
ces usan de la espresion ^scienfe et videnie 
pUiiari;'^ otras quieren que se pruebe que el 
actor entraba y salía en el pueblo donde esta* 
ba la herencia f y siempre encargan la noticia 
del dueño , como que de ella j su silencio pre* 
samen la desistencia del dominio. La prescrip- 
ción introducida así nada tiene de injusta» 
no es «le admirar que no se trate del título 
ni de ta buena '{é« porque no son estas cir«» 
onnsiMcias las decisivas, y el poseedor está joa* 
tificado con el silencio del que ve su posesión 
y la aprueba. Tal se presenta la prescripción 
en cuaulo á la práctica , y la duda es si los fue- 
ros la introdo)eron así : el qne quiera sostener 
la afirmativa puede deshacerse de la última cláa« 
aula del fuero ijuicumque con la esplicacion y 
reflexiones arriba hechas; al otro fuero se res- 
ponderá con li interpretación de Molino, ó 
mejor con que el fuero no está en uso; por 
£u á imitación del edicto del pretor» el mismo 
hecho presentará regla para ao decisión* 



TITULO XII. 

PE LA BIPOTBCA* 

Cuantío los hombres comenzaron su con* 
tratación oo conocieron otras obligaciones qoe 
la« personales; el hecho de obligarse «ndett*- 
dor é interponer su palabra era en el que se 

fundaba toda la seguridad del acreedor; pero 
después que alguna vez la desgracia , y muchas 
la falta de fidelidad empeiaroil á defraadi'r tB»' 
tas esperanzas, perdió la confianza todos ana 
foeros, y se aprendió á s.uplir con algunos bie- 
nes la falla de seguridad que se advertía en la 
promesa personal. Así la deseonfiansa apareció 
como prudencia; y de aquí nació el uso de pe- 
di^y al tiempo de contraer h& prendas, añan- 
xamientos j otrais seguridades que foritfieasen 
la promesa del hombre , d^bil por sí , y se re- 
rifirase !o que ya dijo Pomponio: cau'^ 
tionis in re cst í/uam ¿n persona,» £sU seguri^ 
idad de que tamos á hablar se conoce qne 'ea 
antiquísima; pues los atenienses, al modo que 
nosotros tenemos el oiicio de hipotecas para 
saber prontamente las cargas á qoe eslao afec- 
tos los fondos , erigían sobre ellos nnas colnm* 
ñas (^ue anunciaban el cuipeuo coatraido sobre 
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aquel campo. Llámase derecho de prenda 
■euaiido la antrna cosa' aobre qoe recae la 

obligación se pasa por el deudor á poder del 
acreedor 9 para que este goce .una seguridad 
coiDplela ; y derecho de hipoteca cuándo la co«* 
sa queda en poder del deudor, sin que esU 
diferencia pase del nombre, y aun en eso no 
aiempre ae obaer?a con pontualidad. En nnei* 
•iros fueros el nombre con- que indistiotamen^ 
tese conoce este derecho es con el de obliga- 
ción, dseiéndote comanmenle que una cosa 
csiá obligada , por decir qne está hípolccada, 
cuya signifícaiiva locución es semejante á l.t 
que* en el derecho romano se usa cuando se 
dice: (fue hs cosas €sian ligadas (a); pues 
aunque ellas sean, propiamenie hablando, inca- 
paces de ligarse, la hipoteca las sujeta á una 
obligación fiugida por loa hombrea á imitación 
délas que ligan á esios, y desde que se veri- 
fica, los bienes quedan ligados á responder de 
la carga que el dueño les impuso : el acreedor 
podr«i reconvenirlos, por' decirlo así, y perse* 
gttirloaén poder de cualquiera poseedor por 
una ejécttoion 6 aprehensión en' sus respectivos 
casos, sin tener que hacer con el deudor, exi- 
agiendo de los bieucs el crédito por el juicio 
correspondiente* 

(o) L, if si qtiis ideo D. ue vis. . 
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Eslo nos eoieSa qoe hi hipoleea ie iotro* 

dujo para seguridad da loa créditoa, y así po- 
drá establecerse tanto sobre los bienes sitios, 
como sobre loa muebles, ígoaimeiile en laa 
coaaa corporales^ como en las incorporales; j co* 
mo e&te derecho de hipoteca es capaz de prestar 
seguridad, podrá ser hipolecado por el mia* 
mo acreedor á favor de otro, así como se haee 

en cual(|U¡er creJito activo; pero las cosas que 
por no ser vendibles ó por otro motivo do 
pueden dar seguridad » no podrán ser materia 
de la hipoteca. Si un fundo puede dar seguri- 
dad á dos créditos, podrá ser hipotecado á fa« 
Tor de ambos {a) ; y cesando la necesidad de 
esta seguridad , cesará también la hipoteca , es* 
to es, cubierto el crédito d cesando la obliga* 
' cion de cualquier otro modo* Por lo mismo la 

• hipoteca no sufaabtirá sin obligación prioci- 
- pal, y se gobernará por las reglas de esta para 

cuya firmeza se hizo* Las cosas litigiosas, una 

• ves que pueden ser vendidas, también podrán 
ser h i [)oi cernías contra lo que en este punto 
gobernaba en el docecbo romano Si la co* 
aa oblifpda se entrega al acreedor» no debo este 
pRgqr los gastos que le causare su conserva- 
ción ; pero tampoco debe bacerU de tal valor« 

(a) Obs. 1 S de pignor. 
(6) L. 2, D. Que res pign. 
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que lUipotibiKle al daador m recoliro (a) 

Una Tez que la cosa se entrega para seguridad 
del ciédita» ea consíguieole que el acreedor 
poeda Tender la prenda recorriendo al joe% 
quien procede en esto sumaria j ejecutuamcn- 
te, ojeudo en un término breve al deudor, por 
ai qniaieie pagar j recoger la alhaja ain que 
en Aragón, por práctica común, tenga el aeree* 
dor que aguardar loa dos anoa qne disponía 
el derecho romano* 

Con la hipoteca se imp6ne noa carga j 
obligación á los bienes; por consiguiente nadie 
la podrá establecer aioo el dneffo, ni aon ao 
procurador no teniendo poder eapeebl. Loa ta* 
tores no tendrán tal facultad si no proceden con 
necesidad j decreto de juea, y la hipoteca eata^ > 
Uecida por elloa da. otra manera aerá ñola, 

porque el importe de esta carga haría dcsme* 
recer al fundo rebajando el valor de la pro«» 
piedad , lo que en rigor ea enageoacion, Obli« 
gado un fundo, lo quedarán también sus fru- 
tos como parte de él» y las crias de un ganado 
hipotecado lo estarán también, á no aer qne 
hayan nacido en poder de dicho dneffo» Si el 
fundo se mejora como en las accesiones, estos 
anmentoa qnedarán aujetos á la hipoteca* £sta 

(a) Ulpianot segiiii Jattinitna "Ul ncqne delfestvs dt* 

liiior neqae OMersius crédito r audiatar* 

(^) Fort* V* pigaorst. BdoU Prpctr. sapcr vcadit. piga» 
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¿árga de lo» bienes durará lo que dure eil ellos 

aquello que constituye su eseocia: así hipóle-* 
cada ana casa, aunque sse derribe j se bagar 
M campo donde estuvo el edificio « como que* 
da el suelo, que es lo principal , permanecerá 
ei derecho de prenda {aj; pero hipotecando 
un soto, si de sos árboles se formasen' nares, 
eslas no serian responsables de la hipoteca 

Eu las cosas ageuas no puede icnponerse 
tal carga sin que el dueño ratifique lo he-* 
eho. fej; el derecho romano seguía con tal ri- 
gor esta regla, que aunque después la cosa 
hubiere llegado al poder del que la hipotecó 
siendo agena, no convalecía el pacto qne des* 
de el principio habla sido nulo, y no pudién- 
dose acomodar al acreedor la acción de prenda 
directa , se le acomodaba, la útil aunque con 
alguna dificultad si supo que era agena la 
cosa cuando se pació la hipoteca «en cuyo caso 
viendo que este conocimiento no le estimulaba 
á solicitar mejor seguridad del deodor, se creia 
que ninguno de los dos coulrajeutes había 
querido hacer un acto serio, j únicamente se 
le concedia la retención de la prenda «i llegaba 
/ á poseerla. Fuera de estas circunstancias, j 

(a) L. 21| ds pígn. act.=L. 23 de pign. 33 , Domut» 
(A) L. 8i convenerít IS, v. si qui 3, O. ds pi§a* acC 
L. sUenc, 20 de pígn. ad. 
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iMllaoilo baeoa £6 de parte del acreedor j 
nulicía del deudor , oo podrá aquel aendir é 
los juicios de aprehensión, firma, 6 demta de 
esta especie, sino que deberá demandar abierta- 
SDenle al deodor sobre et privilegio de la bi« 
poteca. Sopoesto qae la prenda se da para ae* 
guridad del crédito permanecerá en el dominio 
del deudor , y siendo ios frutos parte de la co* 
sa pertenecerán al mismo* Así lo estableció con 
r%or el f ttfero ('aj , j so dtsposicton no puede 
ser mas justa, mirada en lo general que es el 
verdadero punto de todas las leyes; y de su 
contesto infería cierta glosa antigua , que ni 
aun la mu^á quien el marido oUígd sus bre-¿ 
nes por cierta cantidad con pacto de ganar los 
frutos hasta estar satisfecha , no los hacia suyos 
eoando' fenecida la viudedad poseia los bieneá 
obligados ^¿J. Pero se esceplüa el caso en que 
uno hizo donación de cantidad determinada so- 
bre ciertas fincas con facultad de poseerlas 
hasta A pago sin computar los- frutos en la 
cantidad donada (c). Mohno estcndió esta ex- 
cepción al legado por la identidad de razón , lo 
cual parece regolart 

Ño es tan* clara la estensioo al caso que un 
suegro promete á un yeruo cierta captidad por 

(a) F. cujuscumque 9 de pi^nor. 

(b) Mol. V. croditor. ver. creditor ieoctur computare. 

(c) Obscrv. lU de pisuor. 
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üotede m hija, j i e»te fin le entrega en se^ 
garidad ud funda: eo «ale dn^f ai ae pactó 
que loa frnioa no ae compnlaaen |Nira e) pago 

de la cantidad prometida, no duda ISIollno que 
aubsiatirá ia coof encíon por la razou de la ob- 
aervancia de qne quien dió h heredad pudo 
tamUen dar aoafruioa; j ann cvando too ae pac- 
tó así, el derecho canónico fa ) establece que no 
fecooipaten loa frutea en razón de Ua muchaa 
cargaa del maiFimooio, ¿ que conanoienlo 
DO basta la dolé de la muger; j Molino aein-» 
clioa á esta opinión fundado en la misma ra* . 
>oi> r^Jt adelantándose todavía i decir que ai 
loa fruloa eatan hipotecados juntamenle con la 
misma posesión , el acreedor uo estará obliga- 
do á compntarloa en la suerte principal de la 
denda á lo menoa por tU de excepción, aino 
que el deador debe pagar para habilitarae ¿pe- 
dir los írutos por acción expresa. Esta doctrina 
no aef linda sino en una delicada razón de dere- 
cho, y ea la de qoe el acreedor que posee prendar 
no [)ucde ser com □elido á devolverla hasta que 
ae le baja cubierto el crédito. 

La hipoteca ae podrá poner sobre todos 
loa bienes, generalmente ain determinación 
particular de algunos de ellos, ^ue es la que 

(a) G salubritcr, eitra, de uturii. 
(ó) V. creditor, vers. cr editor tenctitr covapalarat 
aMirá, ven. nsarariiis» 
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se llama general , 6 nombrando cierta cosa 
que expresamente se sujete á la hipoleea , j 
eiu e$ especia). Consiste pues la diferencie « 
estas dos obligaciones en que la una coín* 
prende todos los bienes sin especial designa* 
cion de algunos de ellos » y la otra se con^ 
' treta á los que iodindoalmente se especifican. 
Por ello siempre que los contrayentes quie- 
ran darlos por nombrados , como si se hubie- 
ran especificado sus confrontaciones, habrá to- 
do lo necesario para que quede establecida la 
hipoteca especial. £s verdad que^el fuero (aj 
exige las confrontaciones de los fundos en 
toda escritura solemne para la subsistencia 
del acto , pero esta disposición pertenece á 
aquellos contratos .en donde sin las confron«> 
taciones resultana una monstruosa incerti- 
dumbre acerca de la posesión de que se tra- 
taba, y por ello el fuero no habla do las 
bbligseiones especiales , lo cual se ditoidió así 
€n el consejo del Justicia fbj. Basta pues 
aquella cláusula general de querer tener loi 
bienes por especificados para establecer la hU 

poteca especial (cj. 

Comunmente se dice que en Aragón na 

{a) F, 9 ae tabellioiiikii. 
• (S) MoL V. óUig. spccísi» Tert* obUgsta tu i|Me. 

(e) Cnctica ad coob clatii. 19, n. S^aiAM* noJiUfitki 
senerslii. 
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haf; hipDliveai tá^i^i » cooio lo 4^oraa Ses-; 
9t (a) y Portóles (b). Doa Ignacio d« Aio 

dqficaiie lo coiUrarlo con el ejemplo de los 
UgAUrios , pero debió considerar qne eate -ea 
mi privilegio particolar fcj. £n atfai|i« .pueS'- 
to que los fueros no inducen lal hipoleca 
paca otros que loa. legaloríos « uo ae de don* 
de ae podrá iraer oaealr» legialacioo el uaii 
de las hipolecaa tácitaa , desconocidas en el 
derecho naiural {d)^ f que por otra parle no 
fuelen fundarse sino en eqaidadea arbitrarias 
deducidas remolisiuiaiiieQte de las leyes por 
1^ cavilosidad de los autores demasiadamente 
prófugos en inducirlas* Sin embargo el uso 
oo las desconoce enleramenle. en^ ooestro reiT 
no (s). 

* La hipoteca induce sobre los bienes una 
obligación ó reapoosabiltdad del crédito t de* 
recho ó acción pactada, y por ello tomará lo* 
da su fuerza de la convención que se baja 
celebrado r en este punto nuestra legislaciooi 
propouléaJose con particular cuidado el ob* 
jeto de evitar todo motivo de pleito, quiere 
que con absoluta libertad lo que se baja pac^ 

(a) Decú. 394, B. IS, 

(b) V. fori, n. 4S. 

{c) Nol. tracl. át pign. Itb. quaestio 2 , n. 40. 

(d) tolo a* {uilítis et lurtt lib. 2, cap. 20.»Diili. 19 

». te?. 

(e) F« 2 de coatr* conjug • 
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lado M>bff« la hipoteca sea la que deiia ahuera 
var&e (a).* A esto es consiguiente qae la hí^ 
potoca pueda establecerse por una escritura 
particular , pues la ley uo ha determinado pa- 
ra lá hipoteca como para otros actos cierta 
formalidad de palabras ^ de qne dependa 
su aubsisleucia. f'bj Así es que por la natu- 
ralesa del acto la hipoteca especial en Aragón 
no necesitaba CKritura pública para sobMstir, 
sino que podia probarse con testigos, como lo 
enseñó Juao de Palos apoyado en dos fueros (c). 
Pero la práctica hizo que la oblig^acioo ie ana 
cosa sitia no se probase sino por escritora, por 
la poca fe que en Aragón se ha daJo en ta- 
les cosas á los testigos (^¿J. Y en el día no 
solo es necesaria la escritura, sino que se ha 
de pasar por e( oficio de hipotecas. Y al 
modo que en las obligaciones personales des- 
de la hora en que uno hizo la promesa se 
impuso una carga de que tío puede eximir- 
se, sino con la salisfaccíoQ de lo prometido, 
así las cosas desde el instante en que son hi- 
potecadas quedan responsables del contrato 
que se aseguró con ellas. Gfober nados «pot 

' (a) 13. lie rsr« tMtstiont, 

(¿) L. fin. que res pig.=1loii Joié NiEo de Atbirsn 9. 
a. 22. 

(«) F. 11 is pignor.» F. i De tctiihiit cogfiidM.«s 
jldli ín usu. I 
(d) Blotío. Obli(etie spccialíi» U. Obligetiospecialii fcC 
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estos principios los romanos uo distioguían en 
cuanto al efecto la hipoteca getiaralde ,1a es«- 
piBcial, j airibuiao á eatrambaa una mUaia 
fuerza. Pero nuestros legislatiores se desvia- 
r,oa de e^ta senda comua para casi lodo» » j 
prefirleroD la hipoteca especial á la geiieral» 
de modo que casi uo encoatraroo en esta efec« 
to digno de considcraciou, £n verdad todas las 
obligaciones aüraiaiivaa que los hombrea con- 
Uaen, son de dar ó de hacer alguna cosa: las que 
consisten en mero hecho « no hay medio para 
que leugau absoluto cumpiimíenio, si el obli'» 
gado opone ona resistencia fisicamente inven* 
ciblc por la ley. Las de dar no se hau de sa« 
tisfacer cou la persona por mas estorsionea 
qjie se hagan con la misma, en lo que fue- 
rou cslremadamenle rigorosas las legislación 
nes antiguas; por consiguiente se han de sa- 
tisfacer con los bienes del obligado, y eslo ea 
lo que desde el principio se Irata substancial* 
menie en el contrato j la obligación general 
de todos los bienes eu favor del cumplimien* 
to del pacto; que es como un tácito impresa 
cindible empeño que &e contiene en la mi&nia 
promesa, aunque no se exprese; así el de-» 
cir uno: ^te prometo. cien pesos, jr i su pa« 
go obligo mis bienes'', es en cierto modo lo 
mismo quQ, haber dicho sencillamente, ^te pro* 
meto cien peaos;'' porque auuqne en lo' anli^ 
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goo el deudor se entregaba al acreedor para 
tatUbcer eoa trabajo ia pbligaeíoo, eo el 

ya ae sibe que los cien pesos saleo co lo * 
coamn de los bienes » y no de la persona , y 

por ello la obligación genera! coiilicne cu subs- 
tancia poco ó nada. Se me dirá que aunq^ie 
todo contrato terinme á hacer responsables 
los bienes mas que la persoáa del obligado, es 
cosa muy distinta imponerles la carga de la 
hipoteca » privándose de la facultad de age* 
Barios libres de ella; pero asi como no tiene 
derecho á reclamar el acreedor (|ue ¿iendo an- 
terior co tiempo permite que ios posteriores 
se le adelanten eo el cobro de sos crédiios» 
pereciendo el patrimonio , y dejándole impo*. 
sibilitado para el pago de otra deuda , pare- 
ce qne debe decirse lo mismo del que tenien- 
do generalmente obligados los bienes del 
deudor permite que este se desprenda de ellos. 
Si esta razón se tuviese por mas sútil que sd- i 
lida, pvede recnrrirse i qne nuestroa- mayorea 
tuvieron por incovenieote muy grande para 
el comercio el alribuir efectos considerables a 
la hipoteca general , como en el dia se tiene 
ana en \é especial qne no ae nota en loa li« 
hros públicos; y lambien á qne no se kaee:ln 
menor injusticia con los acreedores, porque 
ú en los bienes obligados generalmente nt^ 
de alguno por titulo IncratÍTO debe respoó- 
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der de las (]eu<las, j aunque loa .eoagene ,m 
es i perjuicio de lot cr^itos; j siftueede por 
titulo oneroso ja el precio entra en el pa* 
trimonio del deudor , y no tiene el acreedor 
mejor título para molestarle que el compra* 
dor para defenderse. Asi es que en nuestra 
jurisprudencia corre sin el menor tropiezo la 
regla de que ntia obligación geoeral es de pi- 
co efecto , pues i cada paso leemos que el 
deudor podrá agenar los bienes en perjuicio 
de la hipoteca, á no haber sido emparados 
antes de la enagcnacion «da no ser el Rej 
el acreedor á quien se le concedió que con 
fiola la obligación general impidiese la trans^ 
lacioii del dominio ('aj. De aquí procedía 
aquella ilífercucia eu cuauto al modo de eje- 
cutar la obligación en ambas hipotecas; es á 
Saber , que si en la especial citado el deudor 
no comparecia , se reputaba contumaz , j se 
procedia á la venta de los bienes ; en la general 
él acreedor era enviado i la posesión de los 
bienes para su cuatodisi con lo que impedían 
la enageuaciou y se le conceciia esla posesión 
a«D mtes de haber sido contestada la lile 

La potestad de agenar los bienes obligados 
generalmente se cine y coucreia á Ja persona 
-*. ' • 

(#) OKt. 13 dt MtnUfMu 17 de >gn.aOlM. Iw. ds 

res. testatíoiie. 
(^) Oifti. 9* de pigii.aaGiieiics ad coni. 17, n, 10, 
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Üél infamo qae los obligó , porque el socetor 

por título universal lucrativo no podrá etiage- 
narlos á perjuieto da los acreedora» (aj* Por 
dio el doiuiurio de todos lo* bienes será rea* 
poDsabie de las déndas según el fuero 
lo qiie no sucedería coa otro cuja sucesión 
faese {K>r lítalo oneroso: y Téase aquí por 
qud en Aragón apenas se contrae hipoteca 
general. 

£a la especial rige eoteratiieole lo contra* 
riot y por ello el dueSo no podrá obligar ni 
enagenar loa biedes hipotecados á perjuicio del 
acreedor, sino que pasan á cualquiera tuauo 
con la carga que les impuso (c), de suerte que 
ni aun la donación que un padre haga á fa- 
vor de sus hijos tendrá subsistencia (J) , á lo 
menos contra el crédito, pues con la carga de 
la deuda bien puede darlos (<)< Asi no debe 
admirar que en la obserrancta (/) se conceda 

al acreedor el derecho de impugnarla^ aunque 
estuviese libre de este defecto; y al modo que 
en las obligáeionea personulea el acreedor debe 
reconvenir por att crédito antei al dendof prln-i 

(a) jdolin.t V. emparameotiwBi. V. tmpirsrd debent 

credit. 

(¿) F. de bis qui ia fraiuL creditorum* 

<c) Obs. 17 de pigni. 

(d) Obs. 3< d« doiHit* 

\e) Bfol* v< ObligitUi, veri. Obiigatonl rsin* 

(O Obf« ^. de doniU 

I 
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ciptil qoe al fianxa^así tambiiSQ conearrioiida 
la hipoteca geueral j la especial, las cosas sa« 
jqUs á efiia (ieberáu considerarse ea su modo 
como principalmente obligadas; jr m jia con- 
secuencia el acreedor deberá primeramente re* 
pelir de ellas la satisfacción de las deadas, que 
es lo que on nuestros fueros se llama pasar 
porla obligación especial «otes que por la gene* 
ral ; bien que esta es ua exrepcioa concedida 
al deudor que deberá oponerla para gozarla (a)^ 
y el fianza del deodor tiene también derecho 
á oponer esta excepción (^b ), 

Si co medio de una obligación especial se 
obliga nna cosa muy particularmente con le 
hipoteca que llaman espectalísiiiia , se deberá 
hacer tránsito antes por esta que por la espe« 
^ cial (cji ipas no por eso se ha de creer qae 
el acreedor en este caso no. puede aprehender 
6 ejecutar todos los bienes hipotecados espe* 
cial<jocntc juntos con el de la obligación espe« 
cialísima, porque todo se reduce á que en Im 
vent,! sea c&U la primera liipolcca que se re- 
malí^., 7 si bastase á cubrir el crédito, quedaa 
indemnes las demás hipotecas. 
i. ' De dos acreedores que vienen con hipoteca 

(•) Obs. 2.* de emp. wtnñ, 

(A) Obs. í de rer. testatione. 

(c) Cuenca ad coni. claus. 19, n. 10. ^ 

» 
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general deberá ser preferido el fjue la tenga 
anterior, y yeocérá á ambctó aunque su óbit«* 
'gatíois ieé postcríof'ül que venga Cdb hipote- 
ca especial (^aj. Tamhícrt* etr» preferido en la 
cosa emparada el que la había cjecutádó/á no 
tei^-que «Q «llt'lüvíesé a%ttUo '^hipoteca ks^e<*' 

clal fbj. Se dudó mucho á que acreedor se 
debfa la prí^fereocía» al que hizo príméracucnte 
iéí^ítpstta^' ó a) qué hitío la -ndItficacioD, cíAno ed 
yA ibiisó étí que'üti acfééábf empara los bienes 
^bñ anterioridad ; y él t>tro aunque los empara 
dés^iléá'hfao ániés la uótificacióii de tíh: la 
léoda no é» 'dJEfctl'db^ résolTét. 

Vemos comparada la empara á la hipote- 
ca especialen cuanto álá prelacion' CcJ^ J ^ 
le afribtíyé ¿I tnísóio efeeto en raaou de qué 
prohibe la ciiagenacion deles bienes fdj] pe- 
ro para que lo produzca ¿e necesita que se no- 
lifiquis á )a parlé fej. Teoemos pues en la 
emp.íra uon <??pccíe Je obligación especial que 
empieza á ligar desde la hora en que se ha he* 
cbo saber al interesado, quien con ello queda 
desposeído dé la facultad de enagenar ; j por 
coDsiguicaie se debe decidir á favor del aeree* 

(a) Obs. 16. de pigii«<=Obs. ]«* quod in asigaatiimibuSf 

{ó) Oh», 2. de rer. tcftlatipne, 

(c) Obs. 2. ¿e rcr. leslatíonc. " 

(d) Ob«. 7. eo<l. 

(e) Úbt, 7. cod. 
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flor que ftiendo el iegmido haeev la 

para , fue el primero i ootificarb. 

hipoteca especial do podrá w petjudi» 
ca<la4 of auQ por la. inuger qi^e fue dou^ 
p^^leriorjueale con aquello» \^^^( a)^ y ano- 

qoe parece que contradicen esta doctrina Otra 
obserwMí¡a»,fí> f auii.. Molino (c)^ eo roí 

. inieligcncía »fiei^^¿a>oJa:€Uad^^^ 
hablan f*n la diatinfion de inuger^ilUna é w» 
faiizooa , de los acreedores que no tienen hipo- 
teca ó U liento general ; es decir .« qo^ el crédito 
anterior aaegurádo con hipoteca (^pocUI 00 «9- 
rá turbado ni aun por la muger iafanaonait 
que po&tervornient,e.fue dotada eo los fandoa 
obligado», y qoe ii M acriaedor<;» m tienen hi* 
petera « 6 ea general , entoaret entra la diatin* 

^ cion de muger villana ó infanzona; así parece 
que debe entenderae, puea en la observan- 
cia, coareola 7 ooeve de put^ dtUium% que ea 
donde se concede este privilegio á la moger 
infanzón a, se habla generalmente de los aeree*» 
dores sin especificar los hipotecarios* 

Esto es en aama todo lo que ouestroa fue- 
ros tienen establecido acerca de la (uersa 'y 
prelacion de las hipotecas : todavía podrían 

(í/) Obs. 56. Mejore doL , 
{b) OKs. 49 de jure dot. 

(c) Idoliii, V. CrcdiCorw virlaiV. VíUmii miiUf r. 
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darte algitmi noticias nac aobre un asunto 

tan complicado ; pero prescindiendo de que 
ae ha dicho ya lo principal, las demás noli« 
ciaa que pueden desearse están tan repetidas 
en todos los autores que no parece necesario 
extenderle mas* 
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Timo XIII. 

sucraoii .TiESTA«tBirrAniA. . 

. < - • 

£1 testamento ea ona voluntad soléame- 
meóle declarada de transferir el dominio de 
nuestras cosas para después de moerlos noso* 
tros faj. Por consiguiente, como la menpr 
edad cesa con el cumplimiento de los catorce 
años, según hemos dicho, podrá otorgar fes* 
taoieuto el que los tenga fbj, sin diferencia 
alguna del sexo en cuanto á este extremo (c): 
la calidad de hijos de familia no se opondi^á 
á esta libertad, porque en Aragón no tene- 
mos potestad, sino autoridad paterna. Por ser 
el testamento acto de enageriacioo no lo po* 
drá hacer el furioso fdj^ bien que si el fu- 
ror sobreviene al testador después de otorgar- 
lo j antes de firmarlo» no será nnlo fe): el 
pródigo podrá testar (f J\ y en los que padecea 
otros vicios corporales « se ha de mirar si es- 

(a) Hein. praelect. in Puffend. li. i, c. 12» $ i% 

(ó) F. ut miuor 20. an. 

(c) ÍVIolin. V. testamenlum. 

(J) Ob5. 11. (lo proba tíonibof. 

(c) Seso. dec. 56 ii. 37. 

(/) Tit. curadores, al principio. 
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los irafcitQ^eD i torbar el uso de b ra ion 
loft eiegos podráo testar lo mismo que los de 

mas, aunqae el derecho romano pedia nae* 
Tas solemoidades foj. 

Los legisladores han cooocido bien loe ríes*- 
gos á qne estaba espaesta la votontad de loa 
hombres en los últimos pasos de la vida, j 
han cuidado de malliplicar solemnidades coo. 
qut se pudiese lograr uoa seguridad proba* 
ble. Mochas naciones han adoptado el medio 
de no dar valor al testamento hecho eo en«* 
fiermedad, y otras han querido que hubiese 
de ser otorgtdo cuatro ó mas años antea de 
la muerte, con lo que veían que no era traa* 
siloria una voluntad que no revocaba et tes- 
tador eo tanto tiempo, y á la qne se conce- 
día un cumplimiento firmísimo (^bj. Iioa ro« 
manos pusieron en el cúmulo de formalida-* 
des que discurrieron un sin fin de 1azos« de 
donde no podia salir la voluntad de los testa* 
dores, como lo llegó á reconocer el mismo 
emperador Juatiuiaoo (^cj: así x tenia n que 
valerse con frecuencia de un jurisconsulto que 
les preservase sus disposiciones de la nulidad, 
que por tantos caminos les amenazaba. 

, (a) L. hac coM«lij8im $ de tetta«B.«=I¿M | Mcoi sor» 

¿US. lib. 2, L 12. 

(d) Cicero, Philip. 3. 
Sesc dcc. 251, n, 1* 
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El reino ée Aragón , {cmaáio ^ire Joi 

ruulos de las armas, j que no las dejó de las 
manos en siete siglo», ni pudo ni debió ape« 
Jecer -en los feslamentos solemnidades exiraor* 
diñarías é imposibles de cumplir por una 
nación ocopada en continuas guerras, Mird 
pues el tesiamenlo como una simple enagena* 
cion, y eon este mismo semblante apareció en^ 
lodos los reinos que se levantaron sobre las 
ruinas del imperio romano, á eoyaa delicadas 
solemnidades no se aeomodd la simplicidad de 
las costumbres posterioreSy principalmente des- 
de que comeoaóel derecho canónico á resonar 
por las escuelas j por los tribunales. Y como el 
doeno puede disponer de sus cosas en voz, 6 
por escrito f se hubo de dividir el testamento eu 
caerifo, 'nuneupatiTO« y mixtOt que son las tres 
especies que se conocen en Aragón, 

£1 escrito no es mas que una escritura 
pública en que uno dispone de sus bienes pa« 
ra después de su muerte. Por consiguiente 
deberá hacerse ante notario j dos testigos, 
coo la firma del Instador ; por cujra falla , Ueo' 
que el fuero la pida, si no se verifica por des- 
cuido ó resistencia del testador, sino por im- 
l^iencia física de este, no se anulará la dis- 
posición (aj. Las calidades cxirfnsecaa de es* 

4 ' " 

' I 

(fl) Sus. dsc 420, 
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ta elaie da testaaieiita», las cobimm -al fiM-? 
ro (a). 

Testamento nQocnpativo es caando no ha- 
biendo á mioo ootario qoe reciba el te&tameo»- 
to» decían al tartador ao vdttolad dalaota de 
doa tasttgoa, j el párroeo, que eoloacea haae 
y suple las veces del notario (b)^ Por permi- 
liraa aata aatraordinario modo da laalar^ únír 
camanla an falu da ootario» ioliara Molino 
(e) que no valdrá si ae hace en lugar donde 
con facálidad pudo encontrarse notario (d)., 
' Pero coam aa da asaocia* daL laaiamaoto al 
olorgaraa por aeto público, j no lo aa ti ovo- 
copativo, se le h^ de elevar á tal para que 
logre perfecta aubfiiatcncia , y á eate cierno dia-. 
poaiaroQ loa fiiaroa la advaracioOé 

Mixto ae dice aquel testamento qne se 
otorga explicando el testador en vo% su. volun- 
tad anta, el notario y testigos paro nanera 
aquel antea qoa an diapoaieioii se radnaea por 
este á acto público Veqaos que no se ne-* 

cesitau mas qoe doa iastigos para ninguna ea« 
paoia da taatanBanto; y. ai la l^iciaae ^o daapo» 

(a) F. ante. For* p«ra testificar aao 16^8» 

(a) F. i , da tcsfMDMitii.»»! aa tataribaSf «ííS déMP 

io'trum. 

(e) V. testsmcntum, rcm. Heoi qnod dietum tettam. 

. (d) Bas. § l, c. 5 de tcsíam. nanrup. 
(«> hitM. lih. 2, L 10, i sed hoK qaldaip. . 
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Uftdo» 'bastidi que estos tengan h edad de me^ 

te anos f a J ; y aunque en el mismo lugar se 
lee que la imiger puetie serlo « esia proposición 
no tiefle mas foeraa ai «xleiisio« qye la qne 

recibe del fóero (¿) á que la observancia se 
remite sin hacer disposicíoo nu-e\f^; j eo el 
fbero «6 sé admite á la iDoger indistintamen* 
te para téstrgo, sfno en eV lesismcufo nunca* 
patiTo, j e$to en el ca^o no K»ber otro. 

Estas .aouias aoleoiniilades á q«e eirté in*- 
d¡spenii«ibleaieiTie 'sUjeta en 'Aragón -toda espe- 
cie de te^lamento, si se exccpliían los que se 
oioi^it en el real kospiial de Zaragoia, don* 
de basta que e) testador dedaré n wlontad 
delante de dos te&iigos j cualquiera de ios 
capellanes de la casa, con lo que el* testamen* 
to es solemne sin necesidatl de adterácion. 

El nuiicupaliTo no sobsisliera, &\ no se ele- 
vara á acto público j solemne por malio de 
la adveración* Para esto acude d ejecutor del 
testamento , ó cualquiera que lenga interés 
en é\, al ysLCz real ordinario del lugar doude 
se otorgó^ qnien va coní el notario y testi^oa 
á la puerta de la iglesia parroquial , j des<- 
pues de haber leido la disposición del diíuo* 
to pregunta. »l párroco que la recibió 7 teati* 

k 

9 

á é • 

(a) Obt. 26 de fcatn ftMU 
(S) F. I di taloribaa, 
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gos íustrumeiitales qufe la autorizaron i¡ U 
,adv:eriQ efecf Wamente , y jorando lodos ae le* 
▼anta á arto público, cotí lo cual queda aoleoioe 
el testauiento faj^ E&ia ad?erac¡ou «e ba de 
bacer por loa miamos testigos qoe ÍQter?inie* 
roo eo la disposición/ de suerte q«esíano la 
contradice direclamente no se adverará, aun- 
que la majror parte convenga ('bj^ Por ello 
aunque el fuero como en cosa que mira solo 
á interés particular no scfíala tern[)lno para la 
.adve^racioii , el interesado en ella procurará 
que 'se baga antes que muera . el párroco 6 
alguno de los testigos: este acto no ueccsíl-r- 
rá la citación de aquellos á quienes por ¡atesta* 
.do pertenecería la herencia del difunto cuja 
disposición se advera fcj; pero sin embargo 
de la adveración podrá redargiiirsc de falsa fdj, 
.lo que no sucede en el instrumento públicotque 
.una ves adverado no está espuesto á pruebas ao« 
bre su falsedad (^ej. La diferencia parece que 
.la pusieron en qué el testamento no adverado 
es una escritura particular, j la adveración 
no hace mas que darle la calidad de pública, 

(a) Pedro Mo!. forma para adverar los iestam. 
(6) Obs. 15 de probat. íacieud. cum carta. ^Siffd» V* 
ikdveratio et verb. testameatum nuncupalioruin* 

(c) Obs. ítem si lesf.im de le.sfiím. » 

(d) Mol. V. advera lio Porl. Cod. loc. 

(e) Oiis. 1¿ de ¿dex insiruoient. Mol. loe cit* 
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por lo que no queda excluida la sospecha que 
poede haber sobre so fakía, como queda en 
la adveración de un instrumeulo público, la 
cual termioa directa mente á este objeto (o). 

En el testamento qtie llamamos cerrado la 
solemnidad del acto e6(á eu h eaircga que 
hace el testador al notario, sobre la cuni se 
formaliza la escritora, quedando la disposición 
cerrada; y es también otro acto solemne su 
apertura j publicacíoa que se ejecuta verifi- 
cada la muerte del testador^ Este fuodo de testar 
es muj anligúo, pues en tiempo de Chilperico 
vemos que los nobles á quienes obligó á acom* 
pauar á sii bija Riguota pasando á casar en 
Kspdflaf hiciéroo sus testamentos cerrados pa- 
ra que en llegando á aqui se abriesen como 
at ya estuviesen sepultados. La plica cerrada 
deberá volverse al testador si la pidiese, j es* 
to seria revocación expresa « sino persuadiesen 
otra cosa circunstancias muj urgentes* 

Remos dicho que en Aragón no es el tes* 
tamenta mas que una simple agenaeion don- 
de le es lícito al dueño disponer de sus cosaa 
como quiera, lo ^ cual viene á ser lo mismo 
que lo que se ciice de que la voluntad del lcs« 
tador ae ha de cumpUr á la letra (¿): y es- 

(a) Port. T. sdvcrattOi n. 4 ct 14* 

(S) PiirtoL V. bscra» n. fi^•s0Goales ia Lcg 3. Taar. «• 4% 
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' te priocipio es sin dada mat cierto que el de 
qae ea -Aragoa ae letta á uaaou militar ( aX 
De aquí podemoa ioferir qoe el teatamento 

podrá hacerle mediaaie muchos intervalos 
céaando de eale modo los e«crúpuloa qae ia 
«alileza romana introdojo sobre elb; que al 

modo que uuo puede agenar parte de sus bie- 
nes, podrá morir con testameolo ea una por* 
' cioo de til patrimonio y é intestado ea otra, 
dividiéndose asimismo la sucesión (cj: que 
el testamento uo necesitará para su subsisten- 
•da la ¡Datilocioa de heredero fdj^ ai el jea- 
tador quiso disponer las cosas de otro modo 
fej'f y el segundo testamento aunque no con« 
tenga iostitucioa de heredero revocará el pri* 
mero que la tiene Cf J. Por consiguiente el 
olvido del hijo mirado en sí^ solo deberia vi* 
ciar la iastitucioo de heredero, y oo lo de- 
más del testaioento que puede subsistir sia 
ella ("gj'i pero como en Aragón no scaala la 
ley legítiaia &ja> lo es toda la herencia que 

(a) LÍM.IÍbw3, tit. lLs$eM.ae&247, n. 11. 
^ (b) Obi. la de t«staai.e>L, 3, C 1, P. 6. 

(c) OU 5 da ttsUm.»!*. 1, lik» l« tmm compilali Ül. 

4 de testa m. 

(d) Sese. decís. 251 , n* 1* 

(e) Oh», 16 de lide iiiitrttiii.8sG(MrarraK ia e* Riyniia* 
tiut. § 6. 

(/> Portóles, a Gomes in Leg. Taar. 3, a« lO^. 
(r) Dedi. 2jrl, 14. 
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reclamando el hijo quedaría por entero para 
é\ , j a«{ aunque ios legados sobsistaa por 
iiua razón de derecho, eP hecho consume la 
materia sobre que recaen, y &e dcivanccea 
por necesidad. Una vea que el testador pue- 
de morir en parte testado, y eo parte intea- 
lado , no se conocerá entre nosotros aqoel de- 
recho de acrecer que los romanos inirodu je- 
ron para evitar este caso que les pareció moiis- 
trooso; y por ello el heredero nombrado pa- 
ra cosa cierla uo lo será en el resto de la he- 
rencia. Algunos autores (aj han pensado lo 
Tonirario, fondados en que si un soldado ina* 
tliujc heredero en cosa determinada sucede 
en todo lo demás; cuyo pensamiento podría 
entre nosotros esforzarse con el común pro- 
Terbio de que en Aragón testamos por dere- 
cho milliar; pero es mas conforme lo que an- 
tes hemos dicho á los principios propuestos y 
á la observancia 16 de fide msfri¿men¿oru«h 
de cuyo parecer es también Portolés. 

El testamento en que el otorgante no ex- 
plica en particular su voluntad y se remite 
i una cédula» es en las mas naciones admitido 
por costumbre , p«ro en nosotros la autoría* 
el fuero el cual previeae la solemnidad 

* (a) Salón da FM in U 3» Taur. o. a5».=T«Uo. F«r«. 
(S) F« lie U forma para lestiücar.sAAo 10/ 
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que debe tener, j es la del oforgamiento á 
modo del testamealo cerrado, y en verdad no 
es otra cosa ^ porque toda la diferencia con- 
siste en qne el papel donde se explica la vo- 
lunlad sea entregado al notario, ó se lo re- 
serve en 8u poder el testador. Entonces to- 
do el valor del acto depende de que la céda- 
la á que se reíicrc teuga las ¿efíales que el 
testador previene, y conste cod certeza so idctt*> 
tidad. 

Todo buen padre de familias que escucha 
la voz de la naluralczp^ conoce la obligación 
eu que se halia de hacer felices á aquellos á 
quienes ha dado el ser « ya dándoles en vida 
lo que necesiten para subsistir y prosperar, ya 
dejándoles en muerle los bienes que poseen 
y que no pueden disfrutar por mas tiempo. 
Esta es una obligación de primer órden, y 
que Ja ley civil no puede desalar sino en ca- 
sos muy urgentes; y asi es que las mas de 
las naciones han tenido por impio al que an- 
teponía la felicidad de un extraño á la de sus 
hijos, y enriquecia á aquel ron olvido de eslos. 
La jurisprudencia romana halló mérito para 
tratar de loco á este tentador, y reformar 
su disposición como contraria á los <)< bercs 
de- UQ buen padre. Laonuestra también quí« 
60 que los hijos fuesen d instituidos « ó exhe- 
redados espresamente habiendo causa legíti- 
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m%(a)^j reconoció en elloi un derecho for« 
nal y positivo á los bienes paternos (b). No 
solamente tcuiau los hijos en general derecho 
á la herencia paterna, sino que scgnn sepne* 
de colegir , los padres no tenían el mayor ar« 
bítriü para hacer que este derecho se diiifru- 
tase coa desigualdad , distribuyendo la heren- 
cia con desproporción , pues para hacerlo c¡er«* 
ta clase de ciudadanos fue menester que estos 
pidiesen y se les concediese un fuero, á lo 
que UQ hubiesen recurrido teniendo potestad 
absoluta en punto á la distribución testamen- 
taria: ademas de que por el citado fuero se 
permite al padre mejorar coa consentimiento 
de sa muger á oño de los hips con los b¡e« 
nes muebles. Posteriormente la política comen* 
zó á hallar razones para introducir la dcfí- 
gualdady y subrogar á los sentimientos mo- 
rales los de cierta vanidad j orgullo en lo 
que llamamos conservación de las casas. En el 
aiio 1307 los nobles represeiuaron que sus 
casas podrían con facilidad destruirse por la 
división entre los hijos, y se les concedió que 
pudiesen nombrar heredero á un hijo dejan- 
do á los demás lo que les pareciese (cj. En 
el ano de 1311 suplicaron los procuradores 

(a) Mol. T. testam. f. dtS.aSese decís. 251. 
{b) F. 2. de exliereclatione fiHor. 
\e) F. 1. «le tesum. Kobilium. 
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de los pueblos del reioo en las cortes de Da* 
roca, que el fuero concedido á los nobles se 
hiciese general , y en efecto lo que al princi- 
pio pudo mirarse como un puro privilegióse 
eslendió como ley á todo el reino» esceptnadat 
las comunidades de Teruel j Albarracín, que 
entonces se gobernaban por sus fueros parti- 
culares (0). Antes de estos establecimientos txw 
obligación precisa en los padres dejar el palri<- 
monio á sus hijos 6 desheredarlos con espre- 
sion» si sus procedimientos los habían hecho 
dignos de la ira de aquellos, los cuales oon 
este azote en la mano potlian contener los ma* 
los efectos de una esperanza inalterable sobre 
la sucesión, y por ello el rey don Jaime ha« ■ 
bla señalado causas suficientes para deshe^ 
redar {b). 

Vemos pues qne nuestra legislación y cos-> 
tumbres antiguas reconocieron en los hijos un , 
derecho á la herencia de sus padres, y seña- 
laron al mismo tiempo las cansas que habi<- 
lilaban á estos para desheredar. Pero como 
cada siglo presenta y autoriza ciertas opinio- 
nes que otro destruye, prevaleció la idea de 
conservar las casas acumulando en nn hijo 
toda la herencia j idea ciertaoiente falsi&cada 

■ 

(á) F. nnic. de feslam. civiani. 

(¿) Xit. de exberedatioae filioram F. 



< 
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por la rspcriencia» pues en lu^nr ile levantar 
ea cada hijo uoa casa coa la dUiribucioa de 
los bienes « se ve qoe coq los mayorazgos j 
todo cuanto se ha discurrido sobre esto, ha 
sido introducir la fiebre amarilla en las fa- 
milias; así la agoacioD de los fundadores de 
vínculos ha desapar^ido á los primeros gra*- 
•!os, y en vez de propagar la prole que con* 
servase sus gloriosos apellidos, han pasado sus 
patrimonios á los que distaban de ellos* 

Con los dos citados lucros de 1 307 y 1311» 
O^meazó á desusarse la desheredación» j em« 
pezaron los padres á ser mas libres en la dis* 
tribucion de sus bienes, sin necesidad de pre- 
testar motivo para dejar poco menos de nada 
á un hijo , haciendo nn aclo que en las pa- 
labras era institución, pero en la substancia 
desheredación rigurosa, faj. De manera que 
q sea la inteligencia literal del Fuero en las 
palabras guaní um eís placuerit^ en consecuen- 
cia del proverbio sobre que en Aragón se ha 
de estar á la letra, 6 que la esperiencia jos^ 
fificase la libertad de los . padres en la distri- 
bución de los bienes para hacerse mas ama- 
bles j respetables de los hijos, ello es que la 
cosa vino á parar por punto general, en que 
dejando cinco sueldos por bienes raices y cin- 

{a) Sese decís. 251, n. 11. 
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co por muebles á uii hijo, este no podía pe* 
dir otros, j el padre había cumplido coo t\ 
Fuero. ISo ohslanlc si no se valia dt* csle me- 
dio, j quería desheredar expresamenie , lo de- 
bía hacer por ano de los molivos que el Puer- 
ro señala , y no otro aunque fuese semejan- 
te fuji j aun dice Molino que si el hijo ne- 
gase la causa, y el 4ieredero no pudiese pro* 
liarla , quedaría sin efecto la desheredación 

Luego que se halló camino para que á pe- 
tar de las obligaciones naturales y ciírtles los 
padres pudiesen testar con k desproporción 
de dar á un hijo lodo el pafriinouio y á los 
demás ^una friolera, se halló también para 
que sin defecto se diese la berénria á on es*- - 
trarío. No sabemos que hubiese Fuero en que 
fundar cala opinión , pero la introdujo , sos- 
tuvo y «tttoritó la coman y tolerada costuoi* 
bre del reino según la doctrina ile los aaií^uos, 
de cuya boca lo oyó Molinos y aun lo vió ea 
sos escritos; pero asegura que los de su. tiem* 
po no seguían este pensamiento fundados en 
las palabras possinl unuin ex fiUis Scc, y nada 
resuelve sobre el particular (cj. Se&é abierta- 
mente sostiene en lo que respeta at Fuero la 
opiuion de los moderuos, pero tuvo mas res- 

(a) Greg. López in I4, S| v. Otra caalquier, til. 7. P. 6, 

ifi) V. exhereda tío. 

(«) Mol V. lestam. ver. In Uz^u ibi uuaai ex fiUU Scc« 
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peto á la práctica del que ella merecía (á). 
Ñuestro parecer es que ambas oploíones 6 
estilos soQ abusos inloleraibles: la de dejar los 
cioco sueldos no se puede sosteoer ni aou á 

pretesto tle las palabras: quanlum eis placuerii 
relinqumdo ella es una rigurosa de&hero- , 
dación» j esta no puede hacerse sin motivo 
grave; lo contrario es defraudar la kj. El ob* 
joto del Fuero fue puraiueute político, á sa- 
ber» la conservación de las casas» y por con* 
siguiente el (fuanium ba de entenderse eon 
discreción; porque el padre á cjulcn la natu- 
raleza impuso estrecba obligación de favore* 
cer á sus hijos» no puede deshacerse de ella 
con simples formalidades que tiran á su des* 
truccion y no á su cuu)[)lÍLUÍento. 

Así yo no^ dudaría patrocinar la causa de 
un hijo á quien se quisiera contentar con los 
cinco sueldos, y pediría lo corrcspoudiente á sus 
c¡rcunstanci«is y á la situar ioo y estado de la 
casa para su acomodo y alimentos como obli- 
gación indispensable del padre , y de este mo- 
do enteodería el quantum del fuero (cj. 

(a) S€?e ííoc. 251 , n. 11. 

(b) Gutierres Quaestio Caoon C. .^8, lib. l.aSarmicnlo 
lib. 2, sclectar. c. 24, n. 6.=Vasquius de succ. creat. lib. 
2, § 20, n. 3u9.siAllbus.de Castro de lege peoali, lib* 2» 
c. 11. 

(c) Montcr. Dccis. IG. n. 29.=Se:>c, Uec. :iD. a. 1. 



Digitized by Google 



(315) 

El otro abaso de poder nombrar heredero 
á un extraño dejando á loa hijoa ana vagale* 
la, ea directamenie coDira el fuero que rtco» 
noce en estos un derecho positivo á ios bie- 
nes de sua pidrea, y que permite solaoienie 
la «Dejore de uno de loa hijos por el inferí 
político de conaer var meOBoria de ciertos per- 
sonages : Unum ex filiís , (Üce ni fuero, y lo 
demás será quebrantar las obligaciones mas 
estrechas de la sangre , y las mas recomen- 
dadas por la ley. Nuestros fueros en este pan- 
to arrojao un suavísimo olor de justicia y 
capacidad : nada es mas conforme á la eqoi^ 
dad y al interés del Estado que el qué los 
bienes de los padres vayan á los hijos; y pa- 
ra que estos no por eso dejen de estar den* 
tro de los límites de la debida subordina*» 
cion , se pone en la mano de aquellos el te- 
mible rayo de uua desheredación jusüiicada; 
para la cual se hallan señaladas las causas ea 
los fueros de éxhiredaiicme fitíarum, de fuer- 
te que en el año 1247, que fué el de su pu- 
blicación, los hijos eu Aragón tenían derecho á 
la herencia de sus, padres « y estos queda- 
ron como jueces domésticos con la autoridad 
y poieslad de privarlos de el siempre que in- 
curriesen en alguno de los esccsos que los 
referidos Fueros sefiaian; pero como en el es« 
pirita humano son incesantes las revolucip- 
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nes de las ideas, á esta estrechez en que la ley 
pouía al padre de familias sucedió una abso- 
luta 7 dcccnfrenada liberlad» bieo «lisiiota del 
modo eoo. que en los tiempos medios se pen- 
só acerca, de la facultad de testar, pues ia 
historia laos euseSa que en el siglo X Iqs ale- 
manes apenas oonocian el uso de loa testa- 
ujtüitos; los príncipes y reyes se distinguían 
en el uso de e&ta prerogaii?a; y en los pos- 
teriores la tenían que obtener los paritcularea 
por indulto espreso, que no se concedía cod 
íacilidad á perjuicio de los parientes, en espe- 
cial sobre ios bienes heredados de los antepa- 
sados (a). 

Así, nue&tiM legislación csla deslucida por 
el abuso práctico, que no debe ser incouve* 
niente para que los abogados aconsejen y loa 
jueces decidan por la verdad, -separando el 
^rano de la ley de la paja do las opiuiones^ 
y abusos. * 

£1 Fuero no señala cantidad alguna para ' 
leg^ítima de los hijos {h) , y la razón era sin 
duda la de que estos erau. herederos no dan- 
do causa para que se les privase de ia heren* 
cia. Y «i bieii la Observancia {c) dice: uipmr* 

m 

(a) rieinec. Elena. Jur. Germ. lib. 2, tít. 7. 

(b) Mol. fol. 315, tol. 2, ÍQ for. 1, de tcstam. nobiliuui, 
(e) Ob». 2 de douationíbus* 
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iem suam consequantur fjlii\ esto no es hablar 
de porción cspcciiicay como ja advertimos al 
hablar de las donaciaoet, sino que quedó á ar* 
bttrib del padre, y á la verdad nada es aoaa 
regolar que el que éste sea uo .árbitro de dis« 
creeioo y de pradencia. Asi, siempre que un 
teslamemo se anala por esta falta , toda la he« 
rcncia ¿crá porción legítima, y con razón , por 
que toda es debida á los hijos; desiguáiuioia 
el padre, dicen nuestros escritores que no 
puede dejarla á arbitrio de un tercero, por 
qoe en Aragón se debe estar a la carta, y de- 
be ser el padre el que sciíalc por si mis<* 
mo faj, Y no se necesitará la formalidad de 
que el testador diga con esprcsíon que lo de^ 
ja por razón ác legítima^ pues aunque la Ob- 
servancia fbj pida esta espresion en el testa- 
mento paterno, ya Molino se biso cargo de 
la tilíiculiad y la resolvió f c J. 

Olvidado el hijo en la disposición, queda 
^sla nula , no hay testamento, y la cosa se vueU 
Te intestado rigdVoso fdj. Se ba dudado si 
esta nulidades naiural al testamento, de ma- 
nera que sin oponerla los hijos olvidados le 

(a) Mol. V. tesUm. vers. in texla íbi quantum voiue* 
riut rclinquctido. 

(d) Ohs. l , de rebus vinculatis. 

(c) Mol. li)c. cil. vcrs. iii textu ibi unum ex ülii^i ¿¿c. 

(d) Scsc. dec. 251 , u. ll.=Jdol. loe ciu 
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quile absolulamontc su valor, sin que haya 
medio de sanar el deiccto; ó ú solo ei hijo 
tendrá derecho á reclamar, j so aiieocio da^ 
rá aubsistencta al leslameoto (a). Pero tal vez 
las difirultadcs que han podido hallarse en es- 
te punto ae levantaroa sobre ios principios de 
la jurisprudeocia romana; porqae los roma* 
DOS ea fuerza del sistema de suidad, supo* 
nían al padre una misoia persona con el hi- 
jo, j este ana TÍ?tendo aqnel era mirado en 
parte como señor del patrimonio paterno « ca- 
jo dominio no adquiría , sino que se conti'* 
miaba en il hijo que sucedia á sn padre 
7 por ello los hijos no odian (espresion pa* 
ra los qne adquirían de nuevo) sino que se 
mezclaban en la herencia. £q consecuencia 
de este dominio de los hijos , era menester 
qne los padres si querian disponer en otros, 
los apartasen de su perdona por la deshcre- 
dacioo; en otros térmiuo5i, el hijo quedaba 
liempre señor, jr el estreno nombrado here«* 
dero nada podia lograr. Ai!t, el testamento 
donde había olvido de hijos era nulo, con 
tanto rigor que aunque el hijo olvidado mu- 
riese no cobraba fuerza» j lo que es mas, 
aunque el testador dijese : ^V/ mi hijo mué* 

{a) Lis.i , in prÍEícip. til. 13 , lib. 2. 
(S) L. 1 i , D. de Uber. et poslum. 
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re viviendo yo^ sea heredero Ticio*^ do subsia» 
fia el testameolo (a). 

En nuestros Fueros oo aparecen ni ves- 
tigios <le e&ta razón , pues aunque «e suponga 
«o los hijos derecho á la. hereneia de los pa« 
dres , ni esto es dominio, ni quizá oUa cosa 
que derecho que les concede la razón natu- 
raL Moestra legialacioD, mas amiga de la eqoi^ 
dad qoe de las sutilezas, no se propuso otro 
objeto que el ínteres y utilidad de los mis- 
moa hijos ; y oo se poede añíalar motivo pa* 
ra qoe desistiendo aquel por coyo beneficio 
se causa la nulidad, no se subsane esta. Los 
romanos mismos bubiecon de reconocerlo y 
aostener al cabo el testamento coando el hijo 

olvidado dcsi¿>lla de la herencia 

A vista de esto poca duda puede quedar 
en Aragón « pqro paraconclair la cosa de ooa 
vez debe tenerse presente, que en nuestros 
Fueros la dooacioo de todos los bienes en este 
ponto se identifica con el testamento; y la Ob« 
servancia (c) deja aV arbitrio de los hijos la 
impugnación por defecto de olvido. 

Esta obligación de instituir herederos á 
los hijos habla igualmente con la madre que 

« 

(a) L. 7, D. cod. 

(¿) L. i7. D. He injus. rupl. irriU 

\c) Olis 2 de ü<»uat. 
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coa el padre, mas no coa los abuelos (a), lo 
coal lo entiendo del caso en que el testador 
deja nietos j Tiren los padres, porque en 

otro caso como aquellos quedan represeotan- 
do á estos se subrogan en sa lugar y dere- 
chos En cnanto' á los hijos habidos foera 
de malrimoaio, es menester distinguir si son 
de soltero y soltera ó de uuioa particular- 
mente reprobada; ios primeros no tienen ac«* 
cion á que el padre les deje algo en el testa* 
mentó , aunque si les deja la tienen al cobro 
y exacción ; los segundos aun cuando se les 
deje como á tales hijos no pueden pedirlo en 
virtud del testamento {c). 

Hemos propuesto la suma libertad que 
gozan los testadores en Aragón en sus últi- 
mas disposiciones, á virtud de la cual pueden 
en rnucrle lo mismo cjuc podía a antes. Asi 
podrán nombrar heredero para determinado 
tiempo, y como su voluntad no contenga im- 
posible de hecho ni de derecho, deberá ser 
cumplida lileralLQeutc {d). Del mismo princi- 
pio puede derivarse, caso de ser cierta, la li- 
bertad que algunos de nuestros autores dan 

« 

(a) Lisa, lib. 2 » tit. t3 , § Mater. 

(b) Sese, dcc. 233 , Ib 33. 

(c) F. de oaiis ex dftinti* coitasObs. i, 2, eod.sOlM; 25 
4c gener. priv. 

{d) Lia. tiu 14, Ub. 2, § Hsrés el pare. 
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al testaclor de poder conferir b iDMitodon de 
heredero á arbitrio j elección de on tercero, 

coatra lo que el derecho romano estableció en 
• este puoto* Decimos caso de ser cierta , por 
que no es ano mismo el parecer de nuestros 
escritores. Portóles está abicrianienle por la 
afirmativa (a); la misma opinión sigue Se- 
sé y á fa?or de ella suele cilarse una 
Observancia (c) , bien que en ella se trata so- 
lo de consentir en la disposicioa hecha por 
otro. Suelves fue de dictámen contrario (d), 
fundado en ooa doctrina de Molino jr 
aunque asegura que muchos letrados del reí* 
no peosaroD del mismo modo en el caso que 
propone, su opinión^ aunque justa, llevó en 
el tribunal el mismo camino que han solido 
llevar otras que no lo son menos. Aunque 
es muy frecuente en algunos partidos de Ara* 
gon poner en las cartas dótales el pacto de que 
si alguno de los cónyuges muere sin disposi- 
ción haynn de testar por el sus dos parientes 
mas próximos, esto es en ciertos pueblos don- 
de es práctica general hacer heredero al hijo 

(a) V. inttrnmttit. b. 82. 
(p) Becis. 231f n. 13. 
<e) Ólis. 1 ae tCAUin. 
(¿) Seniic. it conftl* 18» n. 7« 
(e} Vcrb. testam. fot 314, col* 4*«V* vir et usúr, f. 336. 
col. 2t 
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mayor j dolar á los demás competenteaiente 
despnes de asegurarles los alimeotos; con to« 

do JO tengo por imposible de concebir có- 
mo se ha de sosteaer el que utio haga testa* 
meDlo de los bienes de otro, ato noticia de 
Stl resolución sobre el deslino Je la herencia, 
ui cómo se ba de hacer voluntad propia la 
qae es enteramente agena, ni cómo se ha de 
desempeñar tal comisioo que lleva una incer» 
tidumbre sin término, cuando el testador no 
da idea alguna de an voluntad (a). 

Del modo qae se pnede nombrar herede- 
ro desde cierto día y para tiempo determi- 
nado, puede el testador hacer coadicional la 
institución. Lá condición suspende el acto por 
nícclio (le un suceso incierto, y así dijo muy 
bien Ucineccio, que la imposible no es pro- 
piamente condición 9 porque en ella el suce- 
so no es incierto, sioo ciertísimo negativa- 
mente Casuales son las que por ningún 
respeto pueden cumplirse ó dejarse de cum- 
plir por la voluntad y potestad de los hom** 
bres. Potestativas las que absolutamente de- 
penden de ella, y mistas las que general- 
mente participan de uno y otro estremo» Es- 

(a) L. 11 , tit. 3.=L. 29, tiu 9» parí. 6.aaGoTar, capí» 

13, n. 3 , et 9 de te^tarn. 

(6) Elein* jur. sec ord. panUectsParU 1 , U 2S , tit. 7, 
5 63. 
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ta es la comon división de las condiciones; 

aunque Heineccio niega que las haya pura* 
mente poicstativas, por la grao parte que la 
Providencia divina tiene aun en la acción mas ^ 
libre del hombre , j asegura que por lo que 
respeta á la lev no aparece caso en qnc se ha* 
ga uso de la dilerencia de las coodicioaes ca- 
suales 6 alistas* 

Impuestas las condiciones por el testador, 
el heredero deberá cumplirlas aunque sean 
muy difíciles; y si son negativas, deberá a&an- 
ur el cumplimiento de la disposición» y la 
restitución de la herencia en caio de contra- 
Teñir , para lo cual dispuso el derecho roma* 
no la caución muciana. Las condiciones casoa*» 
Ies se cumplirán bien en cualquier tiempo, si 
el testador no lo fijó, y las potestativas y mis- 
tas luego después de la muerta de este, ha- 
biendo proporción faj^j como no veri&cán* 
dose la condición no hay institución ^ á los . 
hijos no se les podrán poner otras que aque- 
llas cuyo cumplimiento esté en su arbitrio fb j, 
lo cual también en Aragón es una legítima 
consecuencia de los principios estaLlecidos so- 
bre la necesidad de hacer herederos á los hi- 
jos , pues cuando se les da la herencia bajo 

(a) L. 2 , IT cte cond. et ¿emonstrat* 
(6) U 4 » ff de hered. inst. 
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condición casual, re&ulla qtie pnra en el caso 
de no verificarse» ni están iustituidos, ni des« 
heredados; ademas de que es proposición cor- 
rienie que en la legítima se substrae loJo 
gravámco, y asi se tendrá por no puesta la 
condición (^aj. Habiendo muchas condiciones^ 
si se ponen copulativamente todas deben ser 
campHdas; y si ron separación, se logra la 
herencia fbj veriücándosc cualquiera de ellas; 
pero si son imposibles se tienen por no escri- 
tas, por la consideración de que el testador 
en uii acto lan serio no es probable se qui- 
siese burlar del heredero. £1 favor de los hi- 
jos hace alguna vez desatender el . rigor de 
las reglas propuestas: ja en el derecho roma- 
no obligó este piadoso objeto á P<ipin¡auo á 
responder, <}tte si el testador iostituia á un 
hi}o ó nieto, determinando que en el caso de 
morir cualquiera de ellos aiucs de cumplir 
los treinta años, fuese á parar á otro la he* 
rencia, si esto se verificaba, pero el instituido 
moria con hijos, no se debia entender cum- 
plida la condición del fideicomiso, como si á 
aquella si muere dentro de los treinta años, ha* 
hiera añadido, y sin hijos. Esta respuesta de 
Papiniauo se hizo después tanio lugarj, 

(o) Scs, tice. 25 1 , n. 13. 

{b) Lib. 5.® ff. de fondit. Inslil. 

(c) L. cum avus. 102 1 ff. de coaJ. et Jemost. 
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que Justiníano la hizo ley general, adofiiraada 
•a justicia j ei|u¡daii f aj, 

Ntt«ttro derecho, «igofeado este mumo 
modo de pensar é fator de loa hijo», dispensa 
el rigor de que con solo el cumplímieoto de 
ima de las condiciones aliernativas, pase la 
liereacia ai aubsttlvto, jr eslabicoe qoe ai en 

una última disposición &c duja á uno alguna 
cosa subslitujeado á otro en sa lug.ir, &i el 
primero maere aio bijos» osenor de edad, 6 
inleslado &c«« coa solo que el ioaliraido ten* 
ga hijos al tiempo de su muerte , se dcsvane* 
ce la substitución» aunque después se verifi^ 
queo todas iaa demaia coadicioiies CbJ^ De aqoí 
infiere Mo|ioo como por punto general que 
en Aragón toda substitución bajo muchas con* 
dicionea alternativas, está tácitamente sujete 
á la de qoe el instituido moert sin hipa. En- 
tre nuestro derecho y el romano hay la dife-* 
rencia que este solo admite la benigna ínter* 
pretacion referida, que el testador hace recaer 
la ífialitodon sobre su descendencia (c) , y ea* 
to aunque sean naturales los hijos pero el 

(a) L. cum acutÍMmí 30 , cocí, fideic Leg. Gen* $• coa 
antcm coá. de iost. et substituí. « 

(¿) F. 4 de lestam.-=5e>«e, deris 236, n. ^i— ^riitast- 
coii*. 4t L. lu, tit. 4^Part. 6. 

(c) Dicl. L. cuín acutiMtnú 

id) Dic U Gener. in fin. 

lo 
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oocstro la admite sm ilístiDcion á favor del 
estraüo, «le suerte que eti' coticepto de naes- 
tra ley el testador que prefirió al ínstitaido» 
pr^rió tambieu á sus hijos leg ¿¿irnos ^ como 
dke el Foero* 

Pero si m«ere sin hijos y le quedan nie- 
tos, no sabemos si será lo mismo. Molino (a) 
dice que esta datla depende de si el nombre 
de faijos comprende á los Hielos, Me' parece 
que aunque el Fuero usa prccisíi mente ác la 
' voz fi¿ws Ugitinios j el asunto iio permite mu* 
eha catensioo, ioa nietos que suceden á sus 
padres los representan civilmente, heredan sus 
derechos 9 quedan como hijos respecto del 
abuelo, y es probable que escluyan al substi- 
tuto. Molino eslendió la disposición dél Fue- 
ro á los roni ralos, sin embargo «ie la última 
cláusula de él» fundado en la absoluta identi- 
dad de racon; sí habla de contratos que por 
envolver disposición de lodos los bienes saben 
á testamento, su iulerprelacion no solo es jus<* 
ta sino necesaria. Pero si habla geoeralmenie^ 
yo no sé cómo ha de caber tan grande estén* 
sion en un Fuero que se cine específicamente 
á ciertos actos. 

Otra interpretación semejante hallamos en 
nuestros Fueros; j es la de que cuando el 

la) Veril. tesUni. Col. 1 1 5. 
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testador dispone que después de le moerie de 

alguno^ vayan sus blones á sus parientes mas 
cercanos, siendo los bienes del patrimonio ó 
abotono del testador se entiende hecho el Ha- 
niamtento á iairor de los que al tiempo de la 
muerte de este eran sus parientes mas cerca- 
nos por la parte de doude diiDaaaa los bie* 
nes fa}. 

Yiislas las solemnidades que necesita un 
testamento, se conocen fácilmente los defectos 

•que pueden producir so nulidad. Como en él 
se contiene una voluntad de transferir el pa- 

•triajonio después de la muí^rte, es ctnro que 
uo surtirá efecto basta vcriiicarse ésta; por 
consiguiente el testamento segundo revocará 
el primero (^bj, aun cuando contenga cláu- 
sula )urada de no revocarlo (^cj^ ó pida es- 
presión derogatoria de que, no se haga roen*" 
cioo eo el éeguaio fdj, y también aunque 
este no coniciiga instliucion de heredero, ó 
ai la hay no se incorpore en la herencia por 

' no querer á por morir antes que el testa* 
dor (^ej^ 

(a) F, 5 de tesiam. 

(¿> L. 27 , eod. de testam. 

(c) Obs, 3 éñ testal». ' 

(d) Ulh 6, 1 2, de far coáJtsOaum^ vir, rml cap. 4 
ds tetUrni.* mil, 

(e) Porto!. V. tcatana* ' 
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Pero no se revocará el primer testamento 
por el «egunvlo que no es del lodo aolemiM^ 
ni por el legando perfecto *qite foe rolo por 
el testador (a)\ aunque ya mas bien querría 
que sirviesen de regla la» circunstancias del 
hecho, pues el priiDer testamenta espiró por 
la perfección del segando solemne, j el testa- 
dor con el rompimiento de e^te tai ves quiso 
morir intestado. 

Esta libertad de variar la disposición no 
fie pierde por haber testado con otro en un 
mismo acto (bj^ J aunque marido j mugér 
otorguen testamento en oo mismo acto, este 
uo se perfecciona por la muerte del uno siuo 
en sus bienes, quedando el sobreviviente en 
U libre facultad de revocarlo en cnanto á su 
patrimonio; pero si el uno no dispone por sí, 
sino que consiente en la disposición que el 
otro hace de los bienes de ambos, no le queda 
el arbitrio de revocarlo» No aparece en la Ob« 
servancia una razan visible para esta diferen- 
cia, pero la signibcan nuestros autores» Suel- 
ves dice que el consentimiento del que permi* 
te que otro dispouga de sos bienes obtiene 
fuerza de contrato fcj: del mismo modo se 

• 

<«) l4ts,lili. 2, tit. 17, SEx eaaulsas. 

(S) OI», i út tettsm. 

(«) Seinle. i, coiift. IS, n. 12. 
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aplica Se5C (a)* Para )a&ti£car csia dÍ6|>Q6Í- 
cioii de la lej, preciso pasar por la aupoti* 
etoo de que el que consiente bace una formal 
agciiacíon ó del dominio, ó dd derecho de 
testar que acepta el que otorga el testamenio» 
7 por eso aquel no puede reponerse eo el ejer^ 
cicio de los derechos de que se desprendió 
por acto irrevocable, al modo que el que 
permite la agenacion del fundo empcfiado se 
entiende que renunció el derecho del empe- 
fio, sino ¿ie ayudó de reserva espresa por aV* 
gun pacto (bji. £ntre nosotros no se diferen- 
cian' el testamento j el codicilo» porque las 
mismas solemnidades se piden para el uno 
que para el oiro acto, y las aiíboias soo en 
ambos las facultades del testador Sin em- 
bargo Portolés (d) halló una diferencia que 
si es cierta, es bastante para que no se con- 
funda la naturaleza de ambos actos; parece 
que au opinión et que el testador otorgando 
segundo testamento, deroga y revoca el pri- 
mero, aunqr.e no lo especifíqae asi; y al con- 
trario, los codicilos ^subsistirán todos t si en 
los unos no revoca espresamente los otros. 
To^o esto lo funda en lejes romanas inaplica- 

(a) Decís. 237 , n. 23. 

(¿) L. sicut. 8 ff quib. nod. pig vel liipotsc* 

(e) Scse decís. 250 , n. 8. 

(d) V. tCAttmcatum. u. 12. 
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bles al asunta, porque enire ellos la instita- 
cion de herederos bacía iocoinpaiibles los dos 
lestaineQlps. Eo Aragón, ni es precisa la ins- 
titución» ni bay inconvenicnle en que uno 
muera con mucbas diíposicioncs no siendo 
contrarias : asi loJo debe depender de la es- 
plicacion que haga ei le&lador, para loque se 
si su intención fue la de revocar la pri- 
mera disposición ó no; y esto tanto que sea 
testamento como codicllo, aunque las cláusu* 
las de estilo del notario quitau en lo común 
toda díficii:ltad» 
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TITULO XiV. 



DE LA SUCKSIOH LttGfTIMA. 

Cuando cl ciudadano muere sin aenalar 
auccior en ana bienea, la ley sefiíala la perao*^ 

lia ó personas que han de 6uccderlc. En el 
arreglo de las sucesiones i lU estadas unos Icgis* 
kdorea han adoptado por principio la preau<» 
mida volautad del diíonlo, j se han gober* 
lindo [mra deferirlas por la mayor proximidad 
del parentesco, suponiendo major afección á 
favor del mas cercano: otros han procurado 
que los bienes no saliesen de la sangre del* 
que los adquirió, fomentando así la conserva* 
cion de las familias antiguas y conocidas. 

El primer principio fae el qne adoptó Ro« 
ma cu su anticua logislarion de las doce la- 
bias, aunque no olvidó el segundo, que fue 
€Í que sirvió á Jualíniano para formar un 
ttoevo sistema de sucesión. Este emperador 
propuso tres órdenes de sucesores: Descendím* 
ies, Ascendienies y Colaterales', j esta misma 
diviaion se puede acomodar á nueatroa Fue* 
ros, que se gobiernan en ella por la suposi-" 
cion del mayor afecto dentro de la misma fa- 
milia* £i todo de la auccsion suele eapltcarae 
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entre ootoiros por el sabido efemplo del agaa 
corriente; seguo d cual toca hablar primero 
de loa 

De&cendienies, 

* 

A escepcion de ciertos poeblos de Africa 
por la parte de la Gaitiea, qoe auo eo comr 

petencia con los hijos daban siempre la heren- 
cia intestada á los hermanos del difunto, lo* 
das las nacioDea del utuodo bao convenido co* 
mo por on consejo común de la natnralesa, 
en que los hijos deben ser los herederos de 
loa padres. Laa lejes del amor» la obligación 
natural de estos en procurar la felicidad. de 
aquellos, j en fin, cierta voz interna que to- 
dos oimost aunque no todos conoacan su orí-* 
gen, han dictado á los legisladores este prin* ^ 
cipio. Los nuestros parece que omitieron" el 
hacer ley espresa para un punto en que supu* 
sieron ser naturalmente conocido el deber de 
cada ouo. En efecto» no hay Fuero que con 
espresion defiera á los hijos la sucesión de los 
padres, j por ello Sese (a) acomodaba á núes* 
tro reino laa diapoaiciones del derecho roata*- 
no; pero la socesionde los hijos fue en núes* 
tros majores una suposición (b). Se defiera 

(a) Decís. 62, n. 8. 
(b) For. unic da fcbus viacotaF, 1 de tuccei, ab tnltest* 
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pues á estos la herencia iatestada de aquellos, 
j como un afecto de discrecioo no distingue 
de edad ni sexo, socederáo con igoaldad tan- 
to los varones como la& hembras, los ca&aclos 
como los solteros* 

Uoaa naciones han esclaido enteramente 
á laa hembras, como los armenios; otras, co« 
mo los romanos por la iej voconia, las inlia- 
. ^ bilitaron para suceder en mas que en una 
cantidad determinada. No se hará distinción 
en SI los bienes han sido adquiridos ó here- 
dados de esta ó la otra Unea, porque los h¡« 
jos son por todas los mas inmediatos parien- 
tes; j como la sucesión ha de ser igual en los 
bienes que quedan por la muerte del padre, 
pues no hay Fuero en contrario, es conse- 
cuencia legítima el que los hijos en esta suce- 
sión no traigan á colación los bienes que re- 
cibieron de sus padres en Tida (a). Los nie- 
tos herederáo al ahoelo no habiendo hijos; j 
quedando unos y otros, los nietos representa- 
rán á su padre, j sacarán de la herencia lo 
que este s^aria ai viviese, y lo mismo se dirá « 

de los vuuielos y demás todos los cua« 

les escluirán á los padres del intestado, por- 
que el mayor parentesco se mira antes por la 

• 

(a) OIm. i. de dosat.K0l)f. Í7 étfat dst» 
(¿) Anidon de soeces, cap. 1 á ii« S« 
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Ifnea, que por el grado. Este dereclio de re^ 

prei»eoiacioo U linca recia eslá iuconcusa* 
meóte admilido en el Foero de rebus wneuh^ 
iis que «e debe leer con la Observaocia sesta 

de iestamentis (a). La lierencia pues del 
padre intestado se dividirá con igualdad eotre 
lodos SQS hijos; y como el derecho no reco* 
noce j)or tal sino al que señala por lal uu Ic- 
gítíiDO uiatríoiouio, será consiguiente la esclu- 
sioii de los hijos naturales de la herencia in- 
testada; porque en rigor para con la Icj no 
tienen á cjuieu suceder. Los hijos naturales no 
tienen acción á pedir, pero están habilitados á 
recibir ló que se les dé por sus padres asi en 
vida como en muerte. Los adulterinos y de 
Uüion especialmente reprobada 9 ni aun recibir 
pueden, y unos y otros están inhabilitados á 
pedir, y por consiguiente á suceder (h)^ j 
esto sin embargo de que para otros cíeclos 
los bastardos se reputan por de la familia del 
padre. No solo quedan escluidos los ilegíti- 
mos sino tambieu los que descienden de clloS| 
de suene que el nieto 6 vianietos Jegitímosi 
pero que se incluyen por un ilegítimo, no 
podrán suce^ler al padre de este« u¡ tampoco 
á los demaa pariciutes, para quienes ae isiclu'* 

' (a) Aniilon de sarces. cap. B. S. 
(¿) ScMdec. 43^n. 6.. 
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yam por derecho ilegítíaio, 'porque jamas ha- 
rán Ter BU pirenlesco civil con el iotestado^ 
si han de pasar por una persona que en el 
concepto de la ley, lú fue ni es de la fami- 
lia. £o cnanto á los parientes paternos e«io es 
indudable ("aj; en lo que Respecta los ma-» 
temos, no parece la cosa tan clara; porque 
siendo siempre cicria la madre lo son tam* 
bien los parientes de la misma , j cesa la ra- 
zón que escluye á los ilegítimos de la sucesión 
del padre. Este punió lo trató latamente Se* 
se fbjf cuya doctrina debe esludiariie con de* 
tención, si bien no es decisiva, ni el mismo 
autor aiianzü su dictamen con la mayor se- 
guridad, pues aunque se inclina á que el ile- 
gítimo ó descendiente de él debe suceder á loa 
parientes de su madre, y lo funda eñ que el 
Fuero (^c ) es penal y correctorio del derecho 
común, y por ello no se puede estender 4 
mas de lo que en rigor comprenden sus pala* 
bras, confiesa sin embargo que se juzgó lo 
contrario; y parece á la verdad muy razona- 
ble que inhabilitándolos el Fuero para la su- 
cesión del padre j de la madre,- queden tam- 
bién escluídos de de los parlímtes por am- 
bas líneas : por otra parte el parentesco en lo 



(a) Cod. loe. d. 

{b) Ti. (lecis. »i. 4'^ , á 50, 
(c) F, de natis ex damii. coiC» 
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legal no <e pruelia sioo por legítimoa milri- 
doqíos, y el ilegitimo j ana detcendientei no 

pueden probar así parentesco oi auo coo los 
paríentea de au madre. 

Ademaa de eatoa, ptrece que aoii haj otroa 
escloidos por Fuero de la auceaion inteatada; 
tales aoo loa que maiao á la persona á quien 
dcbian heredar por diapoaieion de la miama 6 
de la lej (a), AniSon aSade ¿ eatos loa hi« 
jos comprendidos en los tres úli irnos Fueros 
de tachirtdaiiotu filiorum (b)\ pero las paU- 
braa hoe tamm cogiiandum rdinquo eon que 
concluye el capitulo, inclinan á creer que los 
hijos que cometen algunoa esccsoa de los que 
refieren dichoa Faeroa» quedan incapacea para 
aaceder á ana padrea por inleatado. 

Es cierto que el Fuero segundo dice con 
generalidad: jus herediiarium amUil íjui pa^ 
trm aui mairem pereutii &e.; pero la dificuK 
tad está en si la esprcsion de Jus herediia" 
rium comprende el derecho de suceder por 
inleatado, 6 aolamenle aquel derecho que en 
el tratado anteredenle consideramos en los hi* 
joa á que aua padres lea nombrasen herede- 
roa. Eato aegnndo parece lo maa probable; 
porque el titulo donde están colocados dichoa 

(o) F. de his qui prfKur. mort. illor. A:c. 
(S) Aniiioii cap. i ia üa. Ll ací. de ituxet» 
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Fueros, no traU de oiro asunto que ile la ileá* 
beredacíon de los hijos, y babicudo aiguua 
obscuridad eo las espresiones^ es repagiianle 
cstctiiterlaa á materia diferente ain la mayor 
icgoridad. Ea el mísoio Fuero se dice; aliier 
wo non püiesi ¡triscare Jure hctrcdtlaiis naios 
suos^ j este jus hitrediiaiis de qoe el padre 
puede privar, no es la tucesion iolestada que 
lio se atribuye por éf, sino por la ley; el de- 
recho herediurio que pierde es ti eioaiiado 
del testamento* Se hace maa claro este coooep-* 
to leyendo el Fuero último de dicho título 
que reiuitiéodose al anterior no impone al 
hijo otra pena qae la de poder ser deshere* 
dado ; y si comprendiese la inhabilidad para la 
sacesion inlestada que es muy distinta , parece 
que debería hacer una mas clara espresiou. £1. 
Foero tercero del mismo título es el qne en- 
cierra alguna dificultad; en di ae réfieren loa 
motivos por los cuales un padre puede desa^ 
filiar á sus hijos, y añade. que el hijo desaf- 
ilado pueda auceder por intestado; por consi* 
guíente concediéndose al hijo desafillado por 
e^te motivo la gracia de que pueda suceder 
por iuteaiado, los que lo sean por loa oiroa 
motivos quedarán incapaces de la sucesión. Es- 
te Fuero parece que hizo diferencia entre la 
dei»heredaciou j la desafillacion: el hijo desafia 
liado onedaba escluido» ai el padre no le voU 



uiyiii^ed by Google 



(238) 

ú afiliar, j como iiidividao estraido de la 

familia no podía suceder. 

Los romanos desheredabaa á los hijos; loa 
griegos io» abdicaban aolaineiile de la cása jr 
familia y con lo que los inhabilítabaa para 
aucedcr, j esta abdicaciou parece que era ki 
desaiiliacion de los antigooa aragoneses, y asi 
parece que debe interpretarse dicho Fuero. El 
que se rcíi¡¿la á admiiír cí.!a diferencia puede 
de&atar la diíicullad de) Fuero coa decir que 
los motivos para la desafiiíacioii eran qoe el hi« 
JO conociese carnalmente á la muger de su 
padre, ó viéndole cautivo no le re&catase pu- 
diendo. lí&tas causas pueden compararse al 
parricidio, j no es eslraSo que un hijo ha- 
biendo cometido tales crímenes quede esclui* 
do de la sucesión intestada ; pero como el ha* 
•eer perder los bienes bo es delito tan gran* 
de,' se le concede al dcsafiliado por este moti- 
vo el derecho de suceder, j se les quila á loa 
otros. 

ColcUerales. 

•» • 

DéfUuntibus Uberis primi ti ulterimrum gta^ 
duítmySueeesicnemdeferriascendmiibus^ raiianiB 
eratf y \o podemos tlecic iiOi>üiros coii mayor ra- 
Kon i vista de que en los Fueros queda en 
aar < razonable, |K>r la positiva preferencia qne 
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tienen los colaterales, sin cmhnrgo de la ern- 
perÜtida defensa que con mas ingenio que íor* 
moa hÍ20 por los padres Aniñen ; pues para 
la sucesiou de los col Hcrnlíjs í»o adinilió por 
principio la conservación de hs casas, bajo la 
áüpefsicioli tic que cada padre de familias en 
las adquisiciones de' bienes se inclina á mirar 
por sí, luego por sus hijos, y después por su 
descendencia y familia. De esto mismo se hat| 
hecho cargo con ptinlualídad nuestros Fue<* 
ros, pues según la voUint.id que supu.sieron 
en los primeros ducíios de los bienes, hirieron 
lo posible para que nó salieran de sus fami- 
lias, parece que (|uísieron conservar cierta es- 
pecie de dominio en las mismas parcnle!as, 
y en cada uno de los individuos de ellas. Ast 
cuando el Fuero csiablecc las reglas de suce- 
sión inle^tada, no dice que los parientes mas 
próximos sucedan al difunto, «¡no que los bie-* 
Bes túelran á ellos: Bona dwoUaniur proxi^ 
mioribus (a). 

Cuando se trata de la sucesión de los no 
legítimos en las cosas recibidas de sus padrea 
se dice, que recobren los bienes aquellos pa- 
rientes mas próximos por la parte de donde 
estos próveógan ( Hablando del caso ea que 

(a) F« 1 da rebus víncáL . * 
(&) F. de nat. ex dama. cóit. 
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voo da bienes á un hijo 6 heroMoo y eife 

luucre sin sucesión, se dice, que aquellos &e 
hallan, ea ul lance Jrusírados de los, si^as^ 
j &e dispone qoe los bienes agenedos tornea al 
agenante (a): en otro Fuero se usa también 
la espreüion voWer&e los bienes par^ sigoi&car 
la sucesión Parece que entre nosoiros la 
sucesión intestada no es mas que una de?olu- 
eion ó restiiucion de los bienes al origen de 
donde descendieron, para qne radicados ailí los 
recobren los parienleé mas inmediatos. Así 
lodo esle punió puede según los Fueros re- 
ducirse al cooocioiicnlo j uso de las dos re- 
glas siguientes: 

1. ^ En los bienes que el difunto adqui- 
rid por sucesión í sus parientes le sucederán 
los mas próximos por aquella parte de donde 
descienden los bienes. 

2. ^ Eu los que adquirió por otro til o lo 
no perteneciente á la familia , Je sucederán Jos 
parientes mas próximos por cada una de las 
líneas paterna j materna. 

Estos principios son ciertoSt y aunque de 
ellos podrían inferirse muchas consecuencias 
legítimas, justas y f.ivorables a la causa públi- 
ca interesada que en los bienes se conserven en 

(a) F. 2 fie succcs. ab infestat* 
(ó) F. 1 de rebtts viuculau 



I 



la familia del que los adquirid, nos contetila- 
remos con proponer las mas comunes y ya 
admitidas : pero ante» debemos prereúir qoi 
coando el faero llama á los ' parientes olas 
prdximos por aquella parle de donde descien- 
den los bienes, no se ba de entender qae de^ 
ha ir á buscarse la persona de donde pro?il^t 
nen originalmente, sfno la inme^fata^ de qoícffl 
se han adquirido (a); de modo que por pa- 
riente mas cercano tendremos a) que lo sea 
por la persona de qnien bobo fes bienes el 
difunlo intestado (Z>). ' * 

La primera de las dos regks nos enseña 
qne' pira la suceision se prefiere la obajror 
proximidad del parentesco (c); y por consi- 
guiente en la línea colateral no se admitirá 
el derecho de represeutacion que es íncom-' 
patible con la preferencia positiva establecida 
á faror de la mayor proximidad. Así cnando 
el intestado deja un hermano y sobrinos, hi- 
jos de otro que premnrió, qaeda la sucesión 
por entero para el hermano como pariente 
mas inmediato (d). También es consiguiente 
que habiendo muchos hermanos , tinos sol(i- 

m 

(a) Sese, dec. 52, núm. 2o y 21. Liss, lib. 3, iit. 1: §¡a« 
testa tor. 

(¿) lása , lib. 3, tit. 3, § praeferuQtur. ' . ' * 

(c) AaiBon, cap. 3, n. 2. ^ ' 

(d) Sese, dec 61 » n. 1. - 

l6 
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mente fie paJre, y otros de padre j madre, 
•i los bienes 6oa paternos, ia sucesión será 
igtta), (a) y si qaedaa hermanos matcrnoft j 
sobriHOS por la línea paterna, eslos serán los 
sucesores eo dichos bienes , y la sucesión será 
por Camillas y no ^or personas Si la dis^ 
pota de la sucesión está entre hijos de mu* 
c^bos bcrioaoQs sobre bienes derivados de los 
ascendientes del difunto, también se verificará 
por Emilias (e). Los tíos, según algunos, es- 
cluyea de la sucesión á los primos hermanos 
del difunto; y lo fundan en que el llama- 
miento áel fuero es á Jos mas próximos , y 
el tio se halla anterior en un grado siguien« 
do la computación civil. £n la legislación de 
la Sagrada Escritura se llamaba á la herencia 
á los hijos del difunto, después á los herma- 
nos, en su falta á los tios carnales, y en la 
de estos á los parientes mas inmediatos. Tam- 
bién se quiere apoyar esta doctrina en la ob« 
servancia (d) que establece la prcíereiicia del 
hermano sobre los hijos y nietos de otro her* 
mano 9 y que la misma regla s^ ha de gnar* 
dar para en adelante , como si el ejemplo que 
en ella se produce continuase en posponer á 

(a) Sew, cod. loe. 

(b) Sese, eod. ji. 13. 
(«) Sese« €0d. loe. 

(J) OlMcrr* 6 de testaiiieiit« 
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l¿s primos hermanos tratando suceder á 

«ri primo hermano sayo en concurso con 
tíos, de éste; porque al moJo que la falta de' 
representación en ia línea colateral « hace que' 
el tío escluya al sobrino, así tambicu fallará 
lá representación en los primos hermanos del' 
difunto cuando se' cruzan los íi6é de éste» ó 
padres de aquellos. Otros 'colocan et punto de 
esta disputa en si heredando ios tios en com- 
petencia de ios primos, ^e falta^ á la régfá 
cómutt de que en ^Aragón los hiedes tío dc- 
bon subir sino cuando no puede pasarse por 
otro camino; pero verdaderamente es muy diü-' 
culiosó de concebir cdfiio en la línea transver- 
sal pueda verificarse ascenso, n! descenso de la 
herencia, no debiendo colocarse, ésta para su ' 
dirección, sino en la persona Inmediata de 
quien adquirió los bienes el difunto. 

En los bienes de los ilegítimos que mué-' 
ren intestados j sin sucesión , suceden los 
parientes próximos' por aquella parte de don- 
de los bienes se radicaron en ellos. Así lo dis- ' 
pone literalmente el fuero: lo que no consta 
es si este derecho será recíproco, á saber, si 
los ilegítimos sucederán á los parientes cuan'- 
do mueren intestados y son hijos. Franco se 
declara por la afirmativa fundado en algunas 
decisiones (a). 

(a) Frsacoy ad (br. priman de succes. ab iatest« 

3 
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Todo lo espue$lo debe regir ígoaloeole 

en hs herencias que consislen en mueblos. j 
en las que se componen de üucd¿; porque b& 
fueros hablan generalmente « j en an retoo 
douíle no conoce tcitcra especie (Je bíeues, 
y para la interpretación se ha de estar á ia 
carta ^ la locución indefinida equivale á ia ge* 
neral ; ademas de que los fueros hablando de 
la sucesión üíceq bienes sitios, y cualesquiera 
otras cosas» , . 

Sin embargo ' de estas razones. Lisa qae 
había seguido la miMna opinión ¿estuvo des- 
pués U contraria (aj diciendo ser practica 
muy recibida en Aragón, que en los bienes 
muebles concurran simultáneamente á las su- 
cesiones intcstarlas todos los cousanguíneos siu 
dislincion de si los bienes descienden por par» 
te de padre d de* madre. Fúndase este autor en 
ser una práctica antigua que no se debe re- 
peler, j que los fueros se concretan á la 
sucesión de bienes sujetos á vínculo, los qoe 
supone han de ser fincas y no muebles seguu 
la Observancia de reb, vinc.^ que favorece la 
opinión opuesta y pues dice que los muebles se 
pueden vincular. Mejor discurrió Sese (A) des- 
preciando la citada distinción, y admitienJo 
sola la de bienes industriales y de familia* 

(a) Lis. tib. 3, iíu 5, § prójimo, 
(¿) Defia. 52, 
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De la regla cslalilcciila sobre que los bie- 
nes deben volver á los parientes mas pruxi* 
mas por la parle de donde provinieron , se 
deduce necesariamente qoe sobreviviendo al 
intestado ci sugcto de quien los adquirid ba- 
ya de auccder en ellos con preferencia á cual- 
quier otro pariente; y con este objeto el Rey 
D. Jaime en 1247 blzo el fuero de rebus 
pínculaiis para que en los bienes dados por 
el padre 6 la madre sncedic^e en falta de 
hijos el par ic II le ma.s cercano por la parte de 
donde provenia la berencia. Era claro que vi«- 
Tiendo el padre no podía babcr pariente nías 
próximo; pero la práctica no entendió el fue- 
ro» pues que el rcj don Jaime ]el 11 en 131 1, 
Tisto el abuso que se hacia sobre el particular 
determinó por otro fuero (a) que si el difunto 
no dejaba bijos, ó si estos uiorian antes de los 1 í 
años, sucediese el padre de aquel y abuelo de 
estos en los bienes que él hubiese dado al difun» 
to, escluyenJü á los hermanos y demás parien- 
tes. Aun así no se logró el efecto de una dispo- 
sición tan clara y justa, y en 1¿61 D. Jiian 
el II hubo de hacer otro fuero J renovan- 
do lo dispue&to eu los anteriores, y estendicn- 
dolo al caso de que fuese un hermano el que 

(a) Primero de succesQf. inlestat* 
{é) SegttoUo del mismo tít. 
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hubiera dado los bienes á olro» prefiriéodole 
eo la sucesión á fodos los detnas parientes. 

Lo que puede dudarse es si este privilegio 6 
derecho de suceder será transmisible , es de- 
cir, si muerta la persona de quien adquirió 

los bienes el difunto, Icmlrán los parientes <]e 
aquella el derecho á suceder, que la tiiiscDa 
si sobreviviese, £1 caso es bien difícil de su- 
ceder en la línea recia, j para verificarlo es 
meuester que al intestado le queden herma- 
nos por parle de madre , y los bienes proven* 
gan de la del padre« Guando el que dió lo^ 
bienes es hermano puede suceder con mas 
facilidad el caso, dejando aquel un hermano, 
y quedándole al intestado sobrinos, hijos de 
Ciro hermano premucrlo; entonces será me- 
nester por la regla general del íuerp, y ob- 
jetos que este se propuso, porque el caso no 
deja de tener bastante delicadeza. 

La sucesión del hermano cu los bienes 
que ageod, po^ la disposición arriba citada 
que los vuelve al agenanie,' se ha entendido 
comunmente con esclusion absoluia, no solo 
de los parientes prÓ3LÍmos del difunto, sino 
también de sus mismos padres : pero Aninon, 
defensor ace'rrimo de los derechos de estos, 
duda mucho de la verdad de aquella propon 
aicion: la mente del fuero, dice él, fue el 
prohibir que los Bien^ agenados por los pa- ^ 
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dres foesen i otros que á sos pariente», j 

sucedía así cuaiulo la disputa la sucesión 
e^laba entre uq padre y sua hijos sobre el 
herniaoo de éstos» los cuales oponían que por 
•er descendientes de aquel, le debían excluir, 
puesto que no descendía de sí mismo* 

' Bajo esle supuesto tratando de la socesion 
á OQ hermano comprador entre so padre y 
el hermano mismo que vendió, quiere Aní- 
ñoo dar la preferencia á aquel » suponienda 
que el foero que llama á los padres Ío ha^ 
cía con respecto espreso á la disputa que 
pudiera haber entre estos j sus hijos. Verda- 
deramente el foero j^ropone por regla gene- 
ral que muriendo intestado y sin hijos aquel 
á cujo favor hicieron la ageuacion el padre 
ó el hermano, los bienes tornea al ageoante; 
lo cual entendido sencillamente conforme se 

profiere, es dificíl de componer ron la inge- 
niosa iaterpretacioo de aquel autor, y asi sus 
raaonea no detuvieron á Sese para seguir la 
opinión contraria, fundándose justamente en 
la generalidad del fuero faj^ Por último 
puede preguntarse si siendo un eatrañ'o el 
que haya dado los bienes « tendrá el mismo 
derecho de suceder al que los recibid murien- 
do intestado y sin hijos. A primera vista se 

* ■ 

{a) Sese, decis. 61, uúui. !/• 



(248) 

preaenUi cierta identidad de tkton que po* 

dría inclinar á la afirinaliva; pero tengo por 
de mas peso la consideracioa de ser esta una 
aucesion privilegiada en so moda, y concreta 
á ciertas personas, fuera de las cuales no pue- 
de obrar. 

En los bienes adquiridos por el difunto 
por cualquier otro camino que el del abólo- 
rio se suceden los parieuies luas inmediatos 
por cada una de las líneas paterna y mater* 
na; esta es la segunda regla establecida ar- 
riba, y según ella los caudales que eti tales 
términos deja un difunto se deben dividir en 
dos porciones iguales para cada una de las 
dos líneas (a). Serán llamados los parientes 
.mas próximos del intestado, y aunque haya 
en la misma línea parientes que se hallen al- 
gunos grados mas próximos que los de la 
otra, no por eso scián csios escluidos, por- 
que la mayor proximidad se ha áe mirar den- 
tro de la misma línea Debiendo suceder 
el mas próximo, no tendrá lugar el derecho 
de representación; y así el tío escluirá abso- 
lutamente á su sobrino (c). Los hermanos de 
padre y madre no sacarán mas que los de 

(a) Aniíion, cap. 3, núm. 17. 

(¿) Ohs. 7 de to5tamei)t.=3sPorU Yerb. ioccesio | n. 6. 
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pMÍre iolo 6 de madre (a)» di?tdiéndoie U 
•iiceKKio por familias, j no por perionas; j 

así &l hay sobrinos carnales del intestado unos 
por parte de padre y otros por parte de ma- 
dre (y lo mismo digo de hermanos) (b)^ se 
harán dos porciones ile la herencia, una pa- 
ra aquellos y otra para estos; por manera que 
ai el idteslado dejase na hermano paterno , j 
cuatro maternos , aqoel solo sacará tanta par* 
te de herencia como todos estos fcj. 

Según estas reglas, después de los her^ 
manos j sas hijos , se hará lugar en Aragón 
la duplicidad del vinculo. Anifíon pone el 
ejemplo entre un tío unido por ambos lados,# 
>j otro que lo está por uno respecto de loa 
cónyuges, c|ug se hallaban según la compu- 
tación . canónica en segundo grado, y casa* 
ron con dispensa, cuja cuestión dice que se 
halla decidida en la Observancia (J); bien que 
en el caso del Fuero de rehús vinculaiis no 
tendrá efecto esta duplicidad del vínculo. £1 
caso de que habla Aniñen, parece ser el de 
uno que haya conlraido dos matrimonios y 
tenido sucesión en ambos» Un nieto suyo ca« 
con una prima hermana » nieta también 

(a) Aníñon, cap. 3, n. I4 J 15* 

(Jb) Obs. 7 ííc testa mentís, 

(c) Porl. verb. su rrcM a, n. 10. 

{dj Obi. 7 de testaiA* , ileai ía bonú. 
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de aquel por el «egaiklo matrimonio, muere 
este nieto y y qaedan para ««cederle la madre 

íle su muger, tia carnal «aya , y olro tío car- 
nal medio hermano de ella, j hermano en- 
tero del padre del intestado. La doplicidad t 
fiel Tfoeolo de este tio debe obrar el efecto 
de que saque dos porciones por ser pariente 
por ambas línea»; j esplicado esto así, apa«* 
rece la raaon porqoe en los hermanos y ana 
hijos no se puede adoptar esta regla , ni pro* 
ducir efecto ia duplicidad. 

[Ascendientes. 

O miremos el órden de la naturaleza, ó 

los motivos comunes de esperanza en los pa* 
drea» siempre parece que deben estos aguar- 
dar que sos hijos les sobrevivan ; pero cuan- 
do la naturaleza torba este órden, y una tem- 
prana muerte hace que el pidrc labre para 
su hijo el sepulcro., que éste creia haber la- 
brado para aquel, paréela justo que la he- 
rencia del hijo inleslado consolase el senti- 
miento j enjugase las lágrimas del padre, siem- 
pre que hubiese falta de descendientea en el 
drden de los descendientes. Lo pedia n así las 
mismas leyes del amor, que no pudiéndose 
dirigir hácia los descendientes á ningún lado 
camina con .mas rectitud que hácia loa as*' 
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ceadicQtes. Ta m bien inclinaban al mismo con* 
ceplo los poderosos motivos de recom- iinieo*» 
to, porque (según Puffeodorf) por lo común 
el patrltnonio de los hijos, u á la menos cier- 
ta semilla j orígea de él dimana de los pa* 
dres, los coales lo merecen ademas por los 
grandes beneficios que dispensan á los hijos/ 
En consideración á estos respetos^ las mas 
de las legislaciones han fijado el segundo ór** 
den de sucesores legítimos en los ascendien- 
tes, prtíiriéntlolos por punto general á lodos 
los colaterales. Sin embargo, en la Sagrada 
Escritura temos arregladas las sucesiones le* 
gítímas sin &cíiáÍar¿>e lugar á los ascendientes, 
j este silencio del sagrado Texto ha hecho 
creer á muchos que (a línea de los ascendien* 
tes no era llamada en la legislación de Moy<» 
ses á las herencias legítimas sino en defecto 
de las otras dos» Filón dice: ^^Sería cosa ne<- 
aicía creer que al tio se le concedia la succ'* 
í)&iou del hijo de su hermano, como á pa- 
3»r¡ente de su padre, y que se le quitaba á 
»éste; pero no se hito Uamamienio espreso 
» por ser contrario al orden común de la na-* 
»|urate2a el que los padres sobrevivan á los 
3» hijos, y así los llamó indirectamente me- 
lidiante la concesión hecha a lo^ tios/^ Núes* 
tra legislación guarda un silencio mas fuerte 
que el del Texto sagrado para coii los aseen* 
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clientes, j también tenemos á Anifion que 
como i^íi Qoevo Fiion sostiene (a) que lo» 
padres son llamados á la sucesión legilima 

por nuestras leyes con mayores privilegios 
que por las de Justíniano, tratando de im* 
pía la opinión contraria. 

En los fueros qoe arriba dejamos citados 
se ve claramente que nuestro reino jamás co- 
noció la suce&ioQ de ios padres con preferen- 
cia á los cólaleralest pues aun en los bienes 
que aquellos habian dado eran escluidos por 
los colaterales del difunto. Para corlar el dbu« 
so fue menester la promulgación de tres fue* 
ros, jr costó desde 1947 hasta 1461 el des* 
arraigar la práctica de que en Aragón los 
bienes no podían subir por la sucesión legí* 
tima, sino coando no podían ni descender, 
ni dirigirse hácia los lados. Pero en estos fue* 
ros se concreta la sucesión de los padres á 
ciertos, bienes 9 j solo en ellos se les da pre- 
ferencia sobre los colaterales, con que es pre- 
ciso que enr los demás sean estos preferidos. 

La defensa de Aniíion no ha surtido efec- 
to; sus argumentos son todos negativos, j 
consisten en desvanecer los fundamentos de 
la opinión contraría , interpretando dichos 
fueros de modo que no dañen al derecho que 



(a) Auiüoii I cap. 2. 
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la equidad da a los padrea. Sé empeSa en per^- 
«uadir que los fueros que llaman, al padre á 

]a succ&iou íie su hijo en los bienes que le 
dio, no le escluyen del reslo del palrimonio^: 
7 solamente hablan de bienes donados por el. 
padre, y que no provinieron de su línea, en- 
cujo caso les disputaban la sucesión los pa^i 
Fíenles mas 'próximos por aquella pafte por. 
donde los bienes provenían. Sin embargo, el 
discurso de Aniñoo se hizo algún lugar en*, 
tre los antiguos, pues 4 seguida de su publi- 
cación se trató en GSrtes generales de refor* 
mar esta práctica y uso. Efeciivamente, Ani- 
ñon vivió á mitad del siglo XVI; y á fines: 
del mismo, el Consejo dió al seSor don Feli« 
pe il dictámiMi de que res[>oncl¡ese á las Cór-. 
tes que entonces se ceiebrabau en Mouz^n^ 
aer justa la práctica de Aragón» sobre no an-. 
ceder loa ascendientes á los descendientes, y . 
que oo con venia se revocaise: y así se respou- . 
dió por S. M, (aj^ 

Si Aninon hubiera escrito despoes de es- 
tas Corles, no habría hecho la empeñada de- 
fensa que le mcrecioron^ los padres, porque 
la decisión espre^ada no deja duda ni arbi* 
trio alguno al ingenio para suscitarla. Las 
leyes de Borgoaa conformaban también con 

(a) Fort. T« soccesioy Q, 13« 



laH mlestrss: en Aoslria eran eseluidos de la 
Iierencfa los aicendieoles (a), y Porlolea (bj 

cita algunos estatutos municipales de esta mis* 
ma especie; pero es de admirar, sio embargo, 
el partido q«ie abrasaron los aragoneses» al 
observar que los francos y longobardos de 
quienes tomimos la legislación , oo coQOCÍe'* 
ron esla* preferencia de los colaterales. 

En consecuencia de todo debemos decir 
con seguridad que los ascendientes en Aragoa 
no suceden sino en falta de las otras dos lí- 
neas, á escepcion de las herencias que dtroa« 
nen de los mismos. No hay fuero que los 
l^ame directamente aun en el caso de faltar 
las otras' líneas, pero no se duda de esta pro- 
posición (í:). E^ta sucesión no es susceptible 
de representación, porque la esperanza de su- 
ceder no asciende, sino que desciende, j por 
eso ios' hijos que ya h tenian pudieron pa- 
sarla á los SUJU6; pero los padres y abuelos 
en quienes naturaimeoie no residió esta es- 
* peranaa , no puéden ' pasarla á sus mayores; 

y así el mas próximo deberá esrhiir al que 
DO lo sea tanto» y si hay asceodíeutes por 
ambas líneas en nn mismo grado , se diiridi- 
rá con igualdad la herencia» adviniendo que 

♦ 

(a) Id. ,11. 12. 

(¿) la., n. 16. • , 

(c) lieiiiecc PrseUct. ia Puffeadorf» Ub. 1 , cap, 12. 
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til disposicmn es no solo recomendable por 

su justicia, sino por la analogía que tiene 
con nuestros fueros donde se arregió casi del 
mismo modo la sucesión de los colaterales» j 
esto á pesar de que HeSneccio diga que no 
hay razón cabal para que entre muchos as- 
cend ¡entes que se hallan en un mismo gra- 
do se distribuya la herencia de los deseen** 
dientes en dos partes iguales, una para los 
ascendientes de la línea paterna « j. la otra 
para los ascendientes de la línea materna* por 
desigual que sea el número de ambas lineas. 
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« 

Timo XV. 

■ 

DERECHOS Y OSUGAaOMES fiEREDEEO. 

■ 

Muerto el sugeto á quien se sucede, pue- 
de el heredero á su arbitrio aceptar ó repu- 
diar la herencia, j es necesaria declaración 
espresa, porque én Aragón nadie es herede- 
ro forzoso. Este acto podrá ejercerse por to- 
dos los qoe están en estado de manifestar es* 
presamenle sa Toluntad j contraer obliga- 
ciones pasivas, jr por ello iio podrán ejercer- 
lo los dementes t fátuos, ni pupilos, por quie<* 
oes lo hará el tutor ó carador; y lo mismo 
será aceptar mediante escritura, que por he- 
chos, porque estos declaran positivameufe la 
yolontad. Aceptada la herencia , se halla el be- 
redero por ficción de la lej la persona de 
su antecesor, y así pasarán á aquel todas las 
acciones de áste« Esta ficción era en estremo 
rigurosa en las leyes romanas por las cuales 
podia pedirse al heredero mas de lo que re- 
cibía, si bien después ya pareció áspero que 
llegase la ficción mas allá que la realidad , j 
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ptimerO' Gordiaoo en favor de loa soldados» j 
deapaes Juatioiano eo favor de todos aulori- 

zaroo la formación de un inTentarlo, para 
qoe el heredero no Cue&e reconvenido en oías 
de lo qae recibiese. Doestros legisladores h¡r 
cieron esto desde luego (a), j de aquí naci<S 
el comuD prorerbio de que en el reino todos 
Bacemos coa. el beneficio de inventarío, pues 
aonque loa herederoa oo lo bagaa lo da por 
bccho la ley: así pues, los derechos j obli- 
gaciooes de los herederos pueden proponerse 
€0 los dos principios siguientes: 

1.^ El heredero representa á su antecer 
sor en raaon del pauimonio en ^ue ie su- 
cede. 

ifi Ninguna herencia t$ en ai perjudicial 
«I heredero. 

El primer principio enseña que el que se 
incorpora en los bienes de un difunto, está 
obligado á responder de laa deudaa de aquel 
con las modificaciones que se dirán fbjtk no 
aer que el sucesor particular reciba solamen- 
te dinero t en . cuyo caso no rige la regla pro-* 
puesta (c)'^ y habiendo sucesor universal, y 
bienes en la herencia suücieutes para el pago 

(a) Obs. 12 (!c tcstamentis» 
{b) Obs. 3, eiusd. ÚU 

17 
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de la deada » aoaqae los haya agenado d he» 
redero, no debeo ser reconTeoidos los detene» 

dores de los [)icties; de manera que cualquiera 
que suceda por tílulo iocraiivo, sea particular, 
sea universal , es responsable de las deudas de 
su antecesor (a), Y los que reciben los bienes 
por mero beneficio del fuero no tendrán e&ta 
obligación» como aocede en los hijos que he** 
redan á sa madre. en loa dotes, y en Ío» her- 
manos á quienes acrece la porción de otro 
hermano que murió durante la comuoion 
Loa acreedores qne qnieren reconvenir á ano 
como heredero,' no solo han de probar que 
lo es, y que ha aceptado la herencia, sino 
tambicQ que recibió de ella bienes suficientes 
para la sattsfaceion de la deuda qoe se le pi- 
de (c); también es consiguiente qoe aunque 
el heredero de un delincuente no sea respon- 
sable de la pena natural debida al delito, lo 
deberá ser al resarcimiento de perjuicios que 
esle hubiese causado (d) ; pero no estará obli- 
gado á satisfacer las costas en que el difunto 
fuese condenado por su contó maeia, á no ser 
que la condenación precediese á l« muerte 

(a) Sese, — 385. 

(6) Obsv. 6 de consorl. 

(c) Port. de consort. cap» 39» K. 23,* 

(d) Molin. vcrb. haeres. vcrf. tímns latronis. 

(e) lA^ id., id, ven. Hmt nou coadeAualur la expSi 
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El heredero, segiin hemos dicíio, representa 
al aniece&or ea ios bieaes que recibe de él, y 
de ahí Qace qae aunque el difunto estuviese 
obligado privilegiadamente no so podría pro- 
ceder contra el sucesor por la via ejecutiva, 
aillo por la ordinaria» porque au obligación, 
es pagar la deuda, 6 desamparar los bienes* 
Dentro de la herencia habrá representa- 
eion, j asi el heredero sucederá en todos loa 
' ¿erechos j acciones del difuolo cuya posesión 
se conlúiiurá en aquel. El derecho romano 
considerando la posesión mas como cosa de 
hecho que de derecho, no la creyó traoami*- 
fiible al sucesor sino habla ocupación de par- 
te de éste; pero después ya permitió que la 
posesión del anieceior continuase en el sa^ 
ctaor bajo las mismas cfrconslancias. Casi lo* 
das las legisiaciones han pensado después del 
mismo modo; y nuestros fueros han inutili-^ 
atdo .en lo legal loa actos fisicamenle po« 
señoríos que un tercero ejecute en los bienes 
hereditarios, p^rO'M, estos se ejerciesen pübli« 
ea y pacíficamente, por cierto tiempo forma* 
rian posesión verdadera. Con esta doctrina 
puede decirse que la traslación de esta pose- 
sión se Terifica por una ficción del fuero en 
que se supone que el heredero la recibid ma- 
terialmente; y como toda üccion deba imitar 
á la verdad , ea preciso que el difunto tuvie* 

t 
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6c al iicmpo de su muerte la posesión, porqfie 
de otra manera es imposible que la translie-» 
ra (a). En los bienes vioculados la sucesioo 
es al fundador del vínculo , y asi hasta ani- 
cular y probar la posesión en este, sio cui^ 
dar de los poseedores interoiedios, etiyos des* 
cuidos no pueden perjudicar al legítimo lia* 
mado (¿). Siendo muchos los herederos, se 
transferirá la posesión á cada noo por la par- 
le del patrimtoilK» en qué sucede , y sr lo «OQ 
sin división de porciones, todos poseerán pro 
indiviso. Esta üecion no se estenderá al here* 
dero del heredero» si el primer heredero: no 
ocupa de hecho la posesión {c). 

Transferida la pososioa de este modo, pon- 
drá el; heredero defenderla «oti los remedios 
ferales de aprehensión y demás que conven- 
gan, y serán de ningún valor los actos de un 
fercéro; coitto sé ha dicho, á nd ser qw do* 
rasen pacificamenté iin año , pttea «monees 
fundarían posesión verdadera contra el bere** 
dero que tendría que recurrir al juicio da 
propiedad; y %sta es la nbíiibrada esception 

del fuero á veces (d). ' '' 

£1 segundo principio era que la herencia 

• t * ■ i ,> 

(o) Sese, <lec¡3. 67, tírnq. intrac. * 

' (S) Sese, decís. 67, ti. 14- - ** 

. (c) IbideiD, 

(4) F« 30 de Apprehensionibiii 
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cia se présame aceptada la que no se ha re* ' 
podiado espjeaaaieote,< y . ae trasimie aunque 
el her«idero iDom anM .d« «ceptar. Loa £oe« 
TOt se desvia o en esto de las leyes romanas,, 
las que no permiiian ia jra.nsmision de la he*,. . 
rMiciH oo aeefAada» porq^íe iia$ta la acepm^ 
cion no coalaban la hefmcia entre loa bienes, 
del heredero, y porque la suponían repudia- 
da» cuando no ae acepli^ d^niro del tér« 
mino. 

Por esta misma regla de que ninguna he- 
rencia es perjudicial y se transmitirán también 
loa legados, á no ser que la disposición del 
testador terminase á dia incierto, ó condición, 
porque entonces la esperanza de suceder no 
ae.IrarisiDite muarlo el lieredaca antea de lle- 
gar el dia, ó de Terificarse la coifdicion; 
consiguiente también que el acreedor herede- 
ro del deudor pueda instar separadamente el 
recobro de ao deuda, si las circonstaociaa lo 
pidiesen así, porque la herencia no se con- 
funde con el patrimonio, sino que se consi* 
deran distintos, por lo caal se dice que ea 
Aragón oo hay confasíon de acciones (^aj. 

£1 heredero reconvenido por los acreedo- 
res ó legatarios no podrá ser condenado, sino 

■ ■ 

A 

(a) Port. V. Imncs. «bScMi ¿edf. 46. a Casan, cons. 24* 
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cdn la iift%ñrD«livií* db j^gar 6 dMmpata'r liuí 

bienes de la herencia faj, á no ser que los 
hubiese consumido en su utilidad, ó se justi»] 
fiea$e haber redbido cierla caoiidad 6d la que- 
p6clria "tooAéiikió fb J. Aqttd á quien ba«' 
• j<y alguna condicíort^'ó para cierto dia 'W ]e' 
maoda refilituír la herencia, usa vez miittti-> 
ím tai púMe ttseou venir' ni' áer- tec<mvtDicki< 

porque tlosblros no conoceiuos ia «máxima ro^ 
mana de que el que i^ue heredero no puede 
dejar de «erio. 

. < . ' • *. * 

t \ ' I , • ♦ 

' (a) F. anic de his qui in fraud. crediC.aJi|i^-Ub. 2,1.. 
49, § sed AoHra. 
(4) Oba» de testaineiitii. 
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